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Anlass und Gegenstand der Evaluierung

Das Deutsche Maritime Zentrum e. V. hat uns gebeten, die geltenden Regelungen des
deutschen Wasserrechts im Hinblick auf mogliche Novellierungen zu untersuchen. Die
wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung werden nachfolgend unter Ziffer 2. zusam-
mengefasst. Die konkreten Empfehlungen sind — aufbauend auf der detaillierten Einzel-
analyse der betrachteten Teilrechtsgebiete unter Ziffer 3. — abschlieBend unter Ziffer 4.

zusammengestellt.

Das Deutsche Maritime Zentrum wurde 2017 gegriindet und hat seine Téatigkeit 2018 auf-
genommen. Es soll als nationale Plattform und Thinktank den Austausch innerhalb der
maritimen Branche sowie mit anderen Industriezweigen, Politik, Wissenschaft und 6ffent-
licher Hand ausbauen und vertiefen. Griindungsmitglieder des Vereins sind das Bundes-
ministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI), die Freie und Hansestadt
Hamburg, das Land Niedersachsen sowie Spitzenverbénde der maritimen Wirtschaft, na-
mentlich der Verband fir Schiffbau und Meerestechnik (VSM), der Verband Deutscher
Reeder (VDR), der Zentralverband Deutscher Schiffsmakler (ZVDS), der Zentralverband
der deutschen Seehafenbetriebe (ZDS) und der Deutsche Boots- und Schiffbauerverband
(DBSV). 2018 sind die Lander Bremen, Schleswig-Holstein und Mecklenburg-Vorpom-
mern, der Verband Deutscher Kapitédne und Schiffsoffiziere (VDKS) sowie das Maritime
Cluster Norddeutschland (MCN) als Mitglieder hinzugetreten. Der Aufbau des Deutschen

Maritimen Zentrums wird — zunéchst bis Ende 2020 — vom BMVI finanziert.

Zweck des Deutschen Maritimen Zentrums ist es, die Wettbewerbsfahigkeit und Innova-
tionskraft des gesamten deutschen maritimen Standortes zu erhéhen und das Know-how
sowie die Berufsperspektiven in der maritimen Wirtschaft zu starken. Dazu gehort auch
die Bearbeitung und Koordinierung von maritimen Querschnittsthemen, die eine bran-
cheniibergreifende Betrachtung erfordern. Das Deutsche Maritime Zentrum versteht sich
als Bindeglied zwischen Wirtschaft, Wissenschaft und 6ffentlicher Hand. Die Arbeitsbe-
reiche umfassen die gesamten Wertschopfungsketten in den Bereichen Schiffbau und

Meerestechnik, Schifffahrt sowie Hafen und maritime Logistik.

Als Zielsetzung des vorliegenden Rechtsgutachtens hat das Deutsche Maritime Zentrum
vorgegeben, Handlungsfelder im Bereich des Wasserrechts zu identifizieren, in denen re-
gelungstechnische und praktische Hemmnisse fiir einen beschleunigten Planungs- und

Genehmigungsvollzug fir verkehrliche und gewerbliche Infrastruktur bestehen. Diese



Aufgabenstellung erfolgte vor dem Hintergrund, dass die gesetzlichen und untergesetzli-
chen Regelungen des Wasserrechts fiur alle Branchen der maritimen Wirtschaft von er-
heblicher praktischer und wirtschaftlicher Bedeutung sind.

Auf dieser Grundlage haben wir VVorschlage erarbeitet und diskutiert, mit denen die An-
wenderfreundlichkeit des Wasserrechts optimiert, der Planungsvollzug beschleunigt und
die Wettbewerbsfahigkeit des maritimen Standorts unter Aufrechterhaltung eines hohen
Okologischen Standards gesteigert werden kann. Im Vordergrund der Untersuchung ste-
hen Vorschlége, die Verfahrensverzdgerungen vermeiden und Rechtsunsicherheiten redu-

zieren.

Der Begriff des Wasserrechts wurde in Abstimmung mit dem Auftraggeber weit verstan-
den. Untersucht wurde das bestehende Regelungssystem (u. a. WHG?, Landeswasserge-
setze, OGewV?, AwSV?3, AbwV*) unter Beachtung der unionsrechtlichen Vorgaben (Was-
serrahmenrichtlinie®, Grundwasser-Richtlinie®, Umweltqualitatsnormenrichtlinie’, Hoch-
wasser-Richtlinie® etc.) auf etwaige Optimierungspotenziale. Detailliert betrachtet wur-
den die Bewirtschaftung oberirdischer Gewasser und des Grundwassers, das Verfahren

fur die Erteilung wasserrechtlicher Gestattungen, Anlagen an Gewassern, die Abwasser-

Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz) vom 31.07.2009, BGBI | 2009, 2585,
zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 04.12.2018, BGBI | 2018, 2254,

Verordnung zum Schutz der Oberflachengewdasser (Oberflachengewésserverordnung) vom 20.06.2016,
BGBI | 2016, 1373.

Verordnung (ber Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen vom 18.04.2017, BGBI | 2017,
905.

Verordnung tiber Anforderungen an das Einleiten von Abwasser in Gewasser (Abwasserverordnung) vom
17.06.2004, BGBI 12004, 1108, 2625, zuletzt gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom 22.08.2018, BGBI.
1 2018, 1327.

Richtlinie 2000/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens
fur MaRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik vom 23.10.2000, ABI. 2000, Nr. L 327, S.
1, gedndert durch die Richtlinie 2008/105/EG (iber Umweltqualitatsnormen im Bereich der Wasserpolitik
vom 16.12.2008, ABI. 2008, Nr. L 348, S. 84 sowie die Richtlinie 2013/39/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 12.08.2013, ABI. 2013, Nr. L 226, S. 1.

Richtlinie 2006/118/EG des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz des Grundwassers vor
Verschmutzung und Verschlechterung vom 12.12.2006, ABI. 2006, Nr. L 372, S. 19; gedndert durch die
Richtlinie 2014/80/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2014, ABI. 2014, Nr. L 182,
S. 52.

Richtlinie 2008/105/EG (iber Umweltqualitatsnormen im Bereich der Wasserpolitik und zur Anderung und
anschlieenden Aufhebung der Richtlinien 82/176/EWG, 83/513/EWG, 84/156/EWG, 84/491/EWG und
86/280/EWG sowie zur Anderung der Richtlinie 2000/60/EG vom 16.12.2008, ABI. 2008, Nr. L 348, S. 84,
gedndert durch die Richtlinie 2013/39/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.08.2013,
ABI. 2013, Nr. L 226, S. 1.

Richtlinie 2007/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007 uber die Bewertung
und das Management von Hochwasserrisiken, ABI. 2007, Nr. L 288, S. 27.



beseitigung, die wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren, der Umgang mit wasserge-
fahrdenden Stoffen, der Hochwasserschutz, Wasserschutzgebiete, der Gewésserschutzbe-
auftragte und die Wasserpreiskontrolle.

AuftragsgemaR konzentriert sich die Untersuchung auf solche Novellierungsvorschlage,
die auch ohne Anderung der héherrangigen unionsrechtlichen Vorgaben umgesetzt wer-
den kdnnen. Es werden also Bereiche identifiziert, in denen die Bestimmungen des deut-
schen Wasserrechts unter Beachtung unionsrechtlicher VVorgaben und eines hohen Schutz-

niveaus modernisiert und an die VVollzugsbedurfnisse angepasst werden kénnen.

Die wichtigste unionsrechtliche und damit gegentiber dem deutschen Recht vorrangige
Normierung ist vorliegend die im Dezember 2000 in Kraft getretenen Wasserrahmenricht-
linie (WRRL)®. Sie definiert einheitlich geltende Umweltziele fiir den Schutz der Binnen-
oberflachengewasser, Ubergangsgewasser, Kiistengewasser und des Grundwassers. Nach
ihrem Art. 1 zielt die WRRL insbhesondere darauf, eine weitere Verschlechterung der
aquatischen Okosysteme zu verhindern und den Zustand dieser Systeme sowie der direkt
von ihnen abhéngenden Landdkosysteme und Feuchtgebiete im Hinblick auf deren Was-
serhaushalt zu schiitzen und zu verbessern. Dariber hinaus soll sie eine nachhaltige Was-
sernutzung auf der Grundlage eines langfristigen Schutzes der vorhandenen Ressourcen
fordern. Die Richtlinie will damit zu einer ausreichenden Versorgung mit Oberflachen-
und Grundwasser guter Qualitat, einer wesentlichen Reduzierung der Grundwasserver-
schmutzung sowie dem Schutz der Hoheitsgewéasser und der Meeresgewésser beitragen.
Art. 19 Abs. 2 WRRL sieht vor, dass die Kommission die Richtlinie bis Ende 2019 im
Rahmen eines sog. Fitness Checks uberprift und ggf. erforderliche Anderungen vor-
schlagt. Der Evaluierungsprozess lauft derzeit. Ob und ggf. welche Anderungen der Richt-
linie und ihrer Tochterrichtlinien vorgeschlagen werden, ist nicht absehbar. Das vorlie-
gende Rechtsgutachten beschrankt sich vor diesem Hintergrund wie bereits erwahnt da-
rauf, solche Optimierungsmdglichkeiten aufzuzeigen, die eine Anpassung des Unions-
rechts nicht zwingend voraussetzen. Vielmehr bewegen sich die Vorschldage in dem uni-
onsrechtlich gesetzten Rahmen, der von den Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Weise

genutzt wird.

Richtlinie 2000/60/EG des Européischen Parlamentes und des Rates vom 23.10.2000 zur Schaffung eines
Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. 2000, Nr. L 327,
S. 1, zuletzt geéndert durch Richtlinie 2014/101/EU der Kommission vom 30.10.2014, ABI. 2014, Nr. L
311, S. 32
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Bewirtschaftung oberirdischer Gewasser

Die wesentlichen nationalen Vorschriften zur Umsetzung der unionsrechtlichen Bewirt-
schaftungsziele fur oberirdische Gewésser sind in 8 27 Abs. 1 WHG und — fur gemaR § 28
WHG als kinstlich oder erheblich verandert eingestufte oberirdische Gewasser — in § 27
Abs. 2 WHG geregelt. Konkretisiert werden diese Bewirtschaftungsziele sowie die VVor-
gaben zur Einstufung der Wasserkdrper anhand verschiedener Qualitdtskomponenten und
Umweltqualitdtsnormen fir Oberflachengewadsser durch die OGewV. Nach Mal3gabe der
88 29 ff. WHG konnen zudem die Fristen zur Erreichung der Bewirtschaftungsziele ver-
langert (8 29 WHG), abweichende Bewirtschaftungsziele festgelegt (§ 30 WHG) und
Ausnahmen von den Bewirtschaftungszielen zugelassen werden (8 31 WHG).

Die konkrete Anwendung der Vorschriften zur Bewirtschaftung oberirdischer Gewéasser
— insbesondere in behdrdlichen Zulassungs- und wasserrechtlichen Gestattungsverfah-
ren — war und ist in vielerlei Hinsicht umstritten. In der Rechtsprechung von EuGH und
BVerwG sind — beginnend mit dem Urteil des EuGH zur Weservertiefung von Juli 2015 —
gleichwohl inzwischen einige wesentliche Klarstellungen erfolgt, die die anfanglichen er-
heblichen Schwierigkeiten im Umgang mit den VVorgaben der Richtlinie und damit ver-
bundenen Planungsverzdogerungen teilweise abgemildert und insbesondere zu einer bes-
seren Vollziehbarkeit der Priifung des Verschlechterungsverbots fur Oberflachengewasser
beigetragen haben. Im Interesse der Rechtssicherheit und einer einheitlichen und
voraussehbaren Verwaltungspraxis empfiehlt es sich, den bis heute erreichten Besitzstand
jedenfalls teilweise im WHG und/oder in der OGewV zu kodifizieren. Dies gilt zuvérderst
fur die in der Rechtsprechung des EUGH zur Weservertiefung erreichte Konkretisierung
des Begriffs der Verschlechterung des d6kologischen Zustands bzw. des dkologischen Po-
tenzials von Oberflachenwasserkdrpern. Da die MalRgaben des EUGH zwar auch auf den
chemischen Zustand von Oberflachenwasserkdrpern tbertragbar sein dirften, aktuell in-
des weder geklart noch vollstandig absehbar ist, ob dasselbe auch fiir Grundwasserkorper
gilt, erscheint es dabei jedenfalls vorerst angezeigt, die entsprechende Legaldefinition der
Verschlechterung nur im Bereich der OGewV und nicht in allgemeiner Form im WHG
vorzunehmen. Eine solche Legaldefinition sollte zudem in Ubereinstimmung mit der in-
zwischen gefestigten Rechtsprechung des BVerwG festlegen, dass jedenfalls rein lokale,

nur kurzfristige und messtechnisch nicht erfassbare Veranderungen sowie Veranderungen



von Parametern, die sich innerhalb der natlrlichen Band- und Schwankungsbreite bewe-
gen, keine Verschlechterung eines Oberflachenwasserkorpers im Sinne des § 27 WHG
darstellen. Ob die unionsrechtlichen VVorgaben in ihrer Auslegung durch den EUGH Raum
fur eine nationale Festschreibung einer dartiber hinausgehenden Erheblichkeitsschwelle
lassen, erscheint ungeachtet der grundsétzlichen Sinnhaftigkeit eines solchen VVorgehens
dagegen zweifelhaft. Auf die Einfiihrung einer zusatzlichen Schwelle sollte daher bevor-
zugt auf Unionsebene im Rahmen des laufenden Evaluierungsprozesses der WRRL hin-

gewirkt werden.

8 5 Abs. 4 OGewV sollte im Zuge der anzustrebenden Kodifizierung des in der Recht-
sprechung herausgebildeten Besitzstandes zudem dahingehend prazisiert werden, dass
auch die chemischen Qualitdtskomponenten — ebenso wie die hydromorphologischen und
die allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitatskomponenten — bei der Bewertung der
biologischen Qualitatskomponenten und damit bei der Priifung des Verschlechterungsver-
botes grundsatzlich (nur) unterstiitzend heranzuziehen sind. Zur Gewahrleistung eines
hinreichenden normativen Rahmens fir verlassliche fachgutachterliche Prufungen des
Verschlechterungsverbots sollten die in den Tabellen 2 bis 6 der Anlage 4 zur OGewV
enthaltenen qualitdtskomponentenspezifischen Einstufungskriterien dartiber hinaus um
Bestimmungen fur die unteren beiden Zustands- bzw. Potenzialklassen (unbefriedigend

und schlecht) erganzt werden.

Optimierungspotenzial sehen wir auch im Hinblick auf die verfahrensrechtliche Verzah-
nung von Zulassungsverfahren einerseits und behdrdlicher Bewirtschaftungs- und MaR-
nahmenplanung andererseits, die u. a. im Hinblick auf die materiellen Anforderungen des
Verbesserungsgebotes maRgeblich sein kann. Insbesondere sollte geregelt werden, in wel-
cher Form die fiir die Bewirtschaftungs- und MaRnahmenplanung zustandige Behdrde im
Rahmen eines Zulassungsverfahrens zu beteiligen ist, sofern etwa Fristverlangerungen in
Anspruch genommen oder abweichende Bewirtschaftungsziele festgelegt werden sollen.
Zu erwagen ist auch, die zustandige Behorde im Falle erkannter Defizite der Bewirtschaf-
tungs- und MaRnahmenplanung, die der Vereinbarkeit eines VVorhabens mit dem Verbes-
serungsgebot entgegenstehen, innerhalb angemessener Frist zur Prifung entsprechender
Anpassungen der Bewirtschaftungsplanung zu verpflichten. Die Erforderlichkeit einer
derartigen Verzahnung der Verfahren wird dabei mit Heranrlicken der in der WRRL ge-
regelten maximalen Frist fur die Erreichung der Bewirtschaftungsziele im Jahr 2027 wei-

ter zunehmen.
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Ferner sollte die in der Praxis sehr bedeutsame Frage gepruft werden, inwieweit der uni-
onsrechtliche Rahmen der WRRL eine Erweiterung der Ausnahmeregelung des 8 31
Abs. 2 Satz 1 WHG — namentlich der hochst umstrittenen VVoraussetzung einer neuen Ver-
anderung der physischen Gewaéssereigenschaften in Nr. 1 — zul&sst, nach der auch stoffli-
che Verénderungen der Wasserbeschaffenheit eines Oberflachenwasserkdrpers durch
Punktquellen oder diffuse Schadstoffquellen ausnahmeféhig sind. Unseres Erachtens ist
dies jedenfalls insoweit der Fall, als die stofflichen Belastungen auf einer neuen Verande-
rung der physischen Gewassereigenschaften beruhen.

SchlieBlich sollte in Erwédgung gezogen werden, fiir Vorhaben der Gewésserbewirtschaf-
tung ein abgestuftes Priifverfahren gesetzlich zu verankern. So wirde es der unionsrecht-
liche Rahmen unseres Erachtens zulassen, im WHG — &hnlich dem UVP-Recht — klarzu-
stellen, dass in Féllen, in denen relevante vorhabenbedingte Auswirkungen auf den Ge-
waésserzustand bereits auf der Grundlage einer Vorpriifung mit hinreichender Sicherheit
ausgeschlossen werden kdnnen, auf eine gutachterlich unterlegte Vollprifung verzichtet

werden kann.

Bewirtschaftung des Grundwassers

Die rechtlichen Anforderungen der Bewirtschaftungsziele fir Grundwasserkdrper haben
in der Rechtsprechung des EuGH und der nationalen VVerwaltungsgerichtsbarkeit bislang
weit weniger Beachtung und Konkretisierung erfahren als diejenigen fiir oberirdische Ge-
wasser und sind dementsprechend in weiten Teilen noch immer ungeklart. So bleibt etwa
abzuwarten, ob bzw. inwieweit der EuGH die Annahmen des BVerwG zur Ubertragbar-
keit seiner Rechtsprechung zur Verschlechterung oberirdischer Gewasser auf das Grund-
wasser im Rahmen des derzeit anhangigen Vorabentscheidungsverfahrens bestétigen und
die Rechtsanwendung ggf. konkretisieren wird. Die Einfihrung einer einheitlichen, auch
fur Grundwasserkérper gultigen Definition des Begriffes der Verschlechterung unmittel-
bar im WHG wird vor diesem Hintergrund und im Hinblick auf die Besonderheiten einer
Verschlechterung des Grundwassers sowie die bereits in der GrwV normierten Modifika-
tionen jedenfalls aktuell noch nicht empfohlen. Ebenso sollte angesichts zu erwartender
Konkretisierungen in Rechtsprechung und behdrdlicher Praxis auf eine gesetzgeberische
Klarstellung des Verhaltnisses des Besorgnisgrundsatzes aus § 48 Abs. 1 Satz 1 WHG
zum Verschlechterungsverbot gemal § 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG verzichtet werden.

Empfohlen wird indes auch im Bereich der Bewirtschaftung des Grundwassers, ndher zu

prifen, inwieweit das Ausnahmeregime des §47 Abs.3 Satz1l i.V.m. 8§31 Abs. 2
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Nr. 1 WHG dahingehend prazisiert bzw. erweitert werden kann, dass auch Verschlechte-
rungen des chemischen Zustands aufgrund stofflicher Eintrdge ausnahmsweise zuldssig
sind. Alternativ hierzu wird die Einflihrung einer eigenen Ausnahmevorschrift zu den Be-
wirtschaftungszielen fiir Grundwasserkorper (z. B. in 8 47 Abs. 3 oder in einem neuen
8§ 47a WHG) empfohlen.

Auch die Verrechtlichung der Geringfuigigkeitsschwellenwerte der LAWA flr das Grund-
wasser (GFS-Werte) fur die Bewirtschaftungsziele des Grundwassers kénnte dazu beitra-
gen, die behdrdlichen Zulassungsverfahren auf praktikable und sachgerechte Weise zu

vereinfachen. Entsprechende gesetzgeberische Bestrebungen sind zu unterstitzen.

Verfahren fir die Erteilung wasserrechtlicher Gestattungen

Hinsichtlich der Verfahren fir die Erteilung wasserrechtlicher Gestattungen sollte vor al-
lem angestrebt werden, die Verfahren in besonderen Situationen zu verschlanken und eine
klarere Abgrenzung zu anderen Zulassungsverfahren vorzunehmen. Die Gestattungsver-
fahren sind bislang relativ inflexibel und nicht auf Besonderheiten — wie die Anderung
oder Verlangerung von Gestattungen — ausgelegt. Gleichzeitig ergeben sich teilweise Ab-
grenzungsschwierigkeiten zum wasserrechtlichen Anlagenrecht und zum Recht der Bun-
deswasserstra3en (WaStrG). Wir empfehlen daher zum einen, eigene Vorschriften fur die
Verlangerung befristeter Gestattungen fiir unverdnderte Benutzungen und ein Anzeige-
und Anderungsverfahren fiir die Anderung bereits zugelassener Gestattungen vorzusehen.
Ferner sollte die Rechtsklarheit gestéarkt werden, indem in § 15 Abs. 1 WHG die Voraus-
setzungen fir die Erteilung einer gehobenen Erlaubnis in Form von Regelbeispielen néher
konkretisiert werden. Dies dient zugleich den Interessen der Gewasserbenutzer. Das Ver-
haltnis der wasserrechtlichen Gestattungen zum wasserwirtschaftlichen Anlagenrecht
(8 36 WHG) sollte bundesrechtlich einheitlich geregelt werden, um die unterschiedlichen
Rechtslagen in den Bundeslandern zu beenden. Ferner sollten Neubau-, Ausbau- sowie
Unterhaltungsmalinahmen des Bundes in Bundeswasserstraen von der landerrechtlichen
Entgeltpflicht befreit werden, indem in § 9 Abs. 3 Satz 1 WHG klargestellt wird, dass sol-

che Mallnahmen keine Gewasserbenutzungen sind.

Anlagen an Gewassern

Das derzeitige Regelungssystem fiir Anlagen an Gewaéssern sieht einen materiell-rechtli-
chen Schutzstandard gemaR § 36 WHG sowie weitere landesrechtliche Konkretisierungen

vor. Hierzu wird vorgeschlagen, bundeseinheitliche Regelungen einzuftihren. Eine solche
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einheitliche Normierung wirde mehr Rechtsklarheit und -sicherheit schaffen. Fir den Fall,
dass dies aus foderalen Gesichtspunkten nicht durchsetzbar sein sollte, empfiehlt es sich,
den in den landesrechtlichen Genehmigungstatbestdnden vorgesehenen Allgemeinwohl-
belang zu konkretisieren. Dieser sollte allein wasserhaushaltliche Belange umfassen. So-
weit der Landesgesetzgeber andere 6kologische, soziale, planerische oder 6konomische
Belange zur Genehmigungsvoraussetzung machen will, sollte er dies neben dem Allge-
meinwohlbelang ausdriicklich regeln. Uberdies sollte die Genehmigung ausdriicklich nur
dann die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens voraussetzen, wenn die landeswas-
serrechtliche Genehmigung die Baugenehmigung oder eine andere baurechtliche Ent-
scheidung konzentriert.

Zur Reduzierung von Wettbewerbsnachteilen zwischen den Bundeslandern sollte
das WHG einen bundeseinheitlichen Begriff der Gewasserunterhaltung vorsehen und
diese Anlagen von etwaigen landesrechtlichen Genehmigungserfordernissen ausnehmen.
Zudem sollte die in einigen Landeswassergesetzen vorgeschriebene obligatorische Befris-
tung von Genehmigungen gestrichen werden. An die Stelle der Befristung kdonnten Wi-
derrufsvorbehalte treten. Dies bote den Behdrden die Mdglichkeit, nicht erst das Auslau-
fen einer Befristung abwarten zu missen, wenn die Wahrung des Schutzstandards des
8 36 WHG fraglich ist, und wirde im Sinne einer malivollen Deregulierung unnitige Ver-

waltungsverfahren verhindern.

Abwasserbeseitigung

Die Abwasserbeseitigung ist ein wichtiger Teil der Daseinsvorsorge. Zur Entsorgung von
Niederschlags- und Schmutzabwassern sowie sonstigem Abwasser aus dem kommunalen
und industriellen Bereich sind Abwasseranlagen zu errichten und zu betreiben, die einer-
seits die Menge und Schadlichkeit des direkt einzuleitenden Abwassers so gering halten,
wie es bei Einhaltung der vorhandenen Verfahren nach dem Stand der Technik méglich
ist, und andererseits den Anforderungen geniigen, die — neben sonstigen rechtlichen An-
forderungen — an die Gewaéssereigenschaften zu stellen sind. Insoweit erscheint es unab-
dingbar, Mikroverunreinigungen zusatzlich zur quell- und anwendungsorientierten Ein-
dammung auch ,,am Ende der Pipeline entsprechend dem jeweiligen Stand der Technik
zu eliminieren. Hierzu wird die (flachendeckende) Einflihrung der sog. vierten Reini-
gungsstufe fir Kldranlagen im ,,Bedarfsfall®, d. h. gekoppelt an bestimmte Voraussetzun-

gen, vorgeschlagen.
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Nachjustierungsbedarf besteht — auch nach knapp zehn Jahren — immer noch bei der Um-
setzung der Richtlinie tber Industrieemissionen (IE-RL). Das betrifft zunéchst die verfah-
rensrechtlichen Regelungen der Industrieklaranlagen-Zulassungs- und Uberwachungsver-
ordnung (1ZUV). Wahrend der unionsrechtlich vorgesehene Verzicht auf die Offentlich-
keitsbeteiligung hinreichend umgesetzt ist, sind die der Offentlichkeitsbeteiligung zuzu-
fiinrenden Verfahren in § 4 Abs. 1 Satz 1 1ZUV noch zu ergéinzen. Auch die Entscheidung
des deutschen Gesetzgebers, unionsrechtlich vorgesehene Ausnahmetatbestande zur Re-
lativierung der maf3geblichen Emissionsstandards fur vorhandene Abwassereinleitungen
nur unvollstandig umzusetzen, sollte zur Verringerung von Wettbewerbsverzerrungen
uberdacht werden. Verzichtet man in 8§ 57 Abs. 3 Satz 1 WHG auf das Merkmal der Ein-
leitungsrelevanz, lie3en sich zudem Vollzugsdefizite im Hinblick auf klaranlagenspezifi-
sche, jedoch nicht einleitungsrelevante BV T-Schlussfolgerungen ausrdumen. Klarstel-
lungsbedarf besteht darliber hinaus bei der Abgrenzung der Industrie- von der Gemein-
schaftsklaranlage. Insoweit ist sicherzustellen, dass infolge der Einleitung h&uslichen Ab-
wassers aus Nebeneinrichtungen aus einer selbststandigen Industrieklaranlage noch keine

Gemeinschaftsanlage wird.

Weitere Empfehlungen im Themenbereich Abwasser betreffen die Problematik, dass das
WHG selbst keine Qualitatsstandards fiir das Niederschlagswasser definiert, gleichwohl
aber diverse Regelungen — geschrieben und ungeschrieben — eine bestimmte Qualitat des
Abwassers aus Niederschldgen voraussetzen. Weichen die qualitativen VVorgaben, die z. B.
die Bundeslander mit Kiistenzugang mangels bundesrechtlicher VVorgaben fur das erlaub-
nisfreie Einleiten von Niederschlagswasser in Kiistengewasser aufgestellt haben, hinsicht-
lich Ansatz und Regelungstiefe weit voneinander ab und sind sie deshalb nicht gleicher-
mafen geeignet, die aquatische Umwelt zu schiitzen, offenbart dies den Bedarf, auch hin-
sichtlich des Niederschlagswassers einheitliche qualitative Standards auf Bundesebene

festzulegen.

Wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren

Die Herstellung, Beseitigung und wesentliche Umgestaltung eines Gewassers oder seiner
Ufer bedirfen der Planfeststellung. Gleiches gilt fur die Zulassung des Ausbaus, Neubaus

und der Beseitigung von Bundeswasserstralien.

Derartige Planfeststellungsverfahren sind Verwaltungsverfahren, die auf einen Ausgleich

der unterschiedlichen, von dem jeweiligen VVorhaben berihrten 6ffentlichen und privaten
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Interessen abzielen. Die Komplexitat von Planfeststellungsverfahren lasst sich nicht be-
liebig reduzieren, wenn der angestrebte Interessenausgleich gelingen und zugleich die
Vereinbarkeit des Vorhabens mit den zwingenden Anforderungen des materiellen Rechts

in der gebotenen, sorgfaltigen Weise gepruft werden soll.

Planfeststellungsverfahren umfassen inshesondere eine umfangreiche Offentlichkeits-
und Behdrdenbeteiligung. Eine substantielle Einschréankung dieser Beteiligungsverfahren
ist unionsrechtlich unzulédssig. Auch die — unionsrechtlich als solche nicht gebotene —
Durchfithrung eines Erorterungstermins als Teil der Offentlichkeitsbeteiligung ist in aller
Regel sinnvoll, da sie bei sachgerechter Durchfiihrung die Akzeptanz fur ein Vorhaben
deutlich steigern kann. Wie in anderen Fachplanungsgesetzen auch sollte allerdings im
WHG die bislang fehlende Moglichkeit geschaffen werden, auf einen Erdrterungstermin

in geeigneten Féllen zu verzichten (fakultativer Erérterungstermin).

Ferner sollte die Mdglichkeit geschaffen werden, die Offentlichkeitsbeteiligung bei was-
serrechtlichen Planfeststellungsverfahren vollstdndig und ausschlie3lich elektronisch
durchzufuhren. Sowohl die elektronische Bekanntmachung als auch eine elektronische

Auslegung sollten das bisherige Verfahren vollstandig ersetzen.

Eine recht weitreichende Neuerung mit erheblichem Beschleunigungspotenzial ergabe
sich, wenn die Mdglichkeit geschaffen wirde, fur Planfeststellungsverfahren nach dem
WaStrG und dem WHG einen vor der Zulassungsentscheidung liegenden Stichtag als
maRgeblichen Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage zu bestimmen. Eine
solche Regelung, die bereits vom Innovationsforum Planungsbeschleunigung und tber
den Bereich wasserrechtlicher Planfeststellungsverfahren hinausgehend angeregt worden

ist, sollte aus unserer Sicht ernsthaft in Erwagung gezogen werden.

Wegen der sich nicht zuletzt im Wasserrecht standig fortentwickelnden Rechtsprechung
ergibt sich bei vielen Vorhaben die Notwendigkeit, sowohl vor als auch nach Erlass des
Planfeststellungsbeschlusses fachliche Unterlagen zu korrigieren und teilweise auch Um-
planungen vorzunehmen. Erhebliche Unsicherheiten bestehen hier bei der Frage, in wel-
chen Fallen eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung erforderlich wird. Eine prézisere ge-
setzliche Regelung zu den Voraussetzungen eines Absehens von der erneuten Offentlich-

keitsbeteiligung (8 22 UVPG) ware fiir die Praxis von hohem Nutzen.
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Weiteres Beschleunigungspotenzial bote die im WHG bislang noch nicht vorgesehene
Maoglichkeit, auf Seiten der Planfeststellungsbehdrde einen Projektmanager mit der Vor-
bereitung und Durchflihrung von Verfahrensschritten zu betrauen. Die bisherigen Erfah-

rungen in der Praxis sind nach unseren Erkenntnissen tiberwiegend positiv.

SchlieBlich sollten die fiir den Vollzug wasserrechtlicher VVorschriften zustdndigen Um-
weltverwaltungen personell so ausgestattet sein, dass sie die ihnen tibertragenen Aufgaben
sachgerecht und ohne vermeidbare Verzdgerungen erledigen konnen. Das erfordert in vie-
len Verwaltungen eine deutliche Aufstockung der personellen Ressourcen.

Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen

Der Umgang mit wassergeféhrdenden Stoffen wird in Kapitel 3 Abschnitt 3 des WHG nur
in den wesentlichen Grundziigen geregelt. Die konkretisierende Ausgestaltung ist jedoch
seit der Einflihrung der Verordnung tiber Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden
Stoffen (AwSV) im Jahr 2017 ebenfalls bundeseinheitlich normiert. Die in der AwWSV
vorgesehenen Regelungen zur Bestimmung wassergeféhrdender Stoffe und zur Einstu-
fung ihrer Gefahrlichkeit sind im Wesentlichen gelungen. Anderungs- und Klarstellungs-
bedarf besteht jedoch im Zusammenhang mit der Privilegierung von Umschlaganlagen
gemaR § 62 Abs. 1 Satz 3 WHG. Auch die Offnungsklausel fiir abweichende landesrecht-
liche Regelungen gemal § 62 Abs. 5 WHG sollte die gesetzgeberische Entscheidung fur
eine Privilegierung von Umschlaganlagen zum Ausdruck bringen. Hier sollten — ggf. zwi-
schen Uberschwemmungsgebieten und Wasserschutzgebieten — differenzierende Rege-
lungen aufgenommen werden, die weitergehende Beschrankungen der Anlagenzulassung

ausschlielRen.

Uberdies sehen die Sonderregelungen fiir Umschlaganlagen in § 14 Abs. 4 und
8 28 AwSV Privilegierungen fir die transportbedingte kurzfristige Zwischenlagerung von
Umschlaggutern und fiur Verkehrsflachen der Umschlaganlagen vor. Diese sind jedoch
auf die Zwischenlagerung von verpackten wassergefahrdenden Stoffen und Gemischen
beschrankt. Es wird daher angeregt, auch fur die kurzfristige Zwischenlagerung von
(leicht) wassergefahrdenden Schittgutern, fur die die Binnenschifffahrt eine vergleichs-
weise umweltfreundliche und kostengiinstige Beforderungsmdglichkeit bietet, entspre-
chende materiell-rechtliche Zulassungserleichterungen fir Umschlaganlagen vorzusehen.
Daneben erscheint eine inhaltliche Erweiterung der Regelung fiir Anlagen des intermoda-
len Verkehrs gemaR § 29 AwSV geboten. Mit Blick auf die in § 50 AwSV enthaltenen
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besonderen Regelungen fiir Anlagen in festgesetzten und vorlaufig gesicherten Uber-
schwemmungsgebieten werden jedenfalls fiir transportbedingte, kurze Zwischenlagerun-
gen regelméRig betriebliche MaRnahmen ausreichen, was in § 50 AwSV Klarstellend fest-
gehalten werden sollte.

Hochwasserschutz

Die Regelungen zum Hochwasserschutz sind durch das Hochwasserschutzgesetz 11 mit
Wirkung zum 05.01.2018 geéndert worden. Dabei wurden insbesondere die Regelungen
des Bauplanungsrechts um hochwasserspezifische Belange erganzt, Hafenanlagen von
den planungsrechtlichen Restriktionen des § 78 Abs. 1 WHG freigestellt und Regelungen
zu Hochwasserrisikogebieten und Hochwasserentstehungsgebieten eingeflihrt. Ferner
wurde klargestellt, dass das Planungsverbot des § 78 Abs. 1 WHG drittschiitzend ist. Den
Gemeinden wurde erstmals die Moglichkeit eingerdumt, im Vorgriff auf einen planungs-

bedingt notwendigen Retentionsraumausgleich Ausgleichsflachen zu bevorraten.

Uber diese erst vor kurzem erfolgte gesetzgeberische Novellierung hinaus besteht in eini-
gen Punkten weiterer Anderungsbedarf. So sind die Regelungen zum Hafenausbau zwar
an sich sachgerecht; sie greifen jedoch noch zu kurz, da der Ausbau trimodaler Hafenan-
lagen nach wie vor nach der Rechtsprechung des BVerwG nicht in einem einzigen was-
serrechtlichen Planfeststellungsverfahren zugelassen werden kann. § 68 Abs. 1 WHG
sollte deshalb um eine Regelung zur einheitlichen Planfeststellung trimodaler Hafen er-
ganzt werden. Weiter sollte klargestellt werden, dass sich die planungsrechtlichen Rest-
riktionen des 8 78 Abs. 1 WHG auch auf Fl&chennutzungspléne beziehen. Die jetzige aus-
schlieRliche Ankniipfung des Planungsverbots an Bebauungspléne verstolt gegen die Pla-

nungssystematik des BauGB.

SchlieBlich sollte § 77 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG in Anlehnung an § 16 BNatSchG um
eine Regelung erganzt werden, die klarstellt, wie mit auf VVorrat geschaffenen Retentions-
raumen in der Bauleitplanung verfahren werden kann. Die jetzige Bestimmung lasst viele
Fragen offen, so dass zweifelhaft ist, ob sie die Bauleitplanung in Uberschwemmungsge-

bieten in der Praxis tatsachlich erleichtert.

Die Neuregelungen zum drittschiitzenden Charakter des Planungsverbotes des § 78
Abs. 1 WHG sowie zum Schutz von Hochwasserrisiko- und Hochwasserentstehungsge-
bieten sind in ihrer Zielsetzung zu begriRen. Da praktische Erfahrungen bei der Anwen-
dung dieser Regelung fehlen, kann insoweit derzeit noch keine Aussage Uber einen No-

vellierungsbedarf getroffen werden.
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Wasserschutzgebiete

Das Bundesrecht sieht in den 88 51 und 52 WHG und in § 49 AwSV fir das in Wasser-
schutzgebieten geltende Rechtsregime nur allgemeine Grundsétze vor und beldsst den
Landesgesetzgebern die Rechtsetzungsbefugnis im Ubrigen. An dem allgemein anerkann-
ten Schutzzonenkonzept flr Trinkwasserschutzgebiete (8 51 Abs. 2 WHG) sollte auch
weiterhin festgehalten werden. Anpassungsbedarf besteht hingegen bei den fiir Wasser-
schutzgebiete geltenden Errichtungs- und Betriebsverboten fur Anlagen zum Umgang mit
wassergefahrdenden Stoffen. Hier sollten insbesondere die Voraussetzungen fiir einzel-
fallbezogene Befreiungen gemal 8§49 Abs. 4 AWSV reduziert werden. Ausreichend
durfte es insoweit sein, neben der Nichtbeeintrachtigung des Schutzzwecks des Schutzge-
bietes lediglich ein Vertretbarkeitskriterium vergleichbar § 31 Abs. 2 Nr. 2 BauGB fest-
zulegen. Daneben sollte die Offnungsklausel fiir strengere landesrechtliche Schutzgebiets-
verordnungen gemaR § 49 Abs. 5 AwSV an die Begriffsbestimmung fiir Schutzgebiete in
8 2 Abs. 32 Satz 2 AwSV angepasst werden, mit der Folge, dass strengere Zulassungsbe-
schréankungen bei einer Untergliederung der Schutzzone 111 nur fir den inneren Bereich
(Schutzzone 111A) zulassig sind. Uberdies wird angeregt, die Regelungen der Richtlinien
fur bautechnische MafRnahmen an StralRen in Wasserschutzgebieten (RiStWag) zur Erho-
hung der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit jedenfalls in Grundziigen im WHG oder in
den Landeswassergesetzen festzuschreiben. Schliellich sollte in verfahrensrechtlicher
Hinsicht gegen die Ausweisung, Anderung oder raumliche Erweiterung von Wasser-

schutzgebieten flachendeckend die abstrakte Normenkontrolle zuldssig sein.

Gewasserschutzbeauftragter

Das Konzept der Umweltbeauftragten einschlielich des Gewasserschutzbeauftragten ist
im Grundsatz iberzeugend geregelt. Es nimmt den Betreiber bzw. den Gewasserbenutzer
im Sinne des Kooperationsprinzips in die Pflicht, einen aktiven organisatorischen Beitrag
zum Umwelt- und Gewasserschutz zu leisten. Neben anderen kleineren Anpassungen soll-
ten insbesondere die Regelungen zur Bestellungspflicht (z. B. Konzernbeauftragte und ex-
terne Beauftragte) und die Regelungen zu der erforderlichen Fachkunde und Zuverlassig-
keit von Gewasserschutzbeauftragten naher konkretisiert werden. Angeregt wird zudem,
die Regelungen zu den Immissionsschutz-, Storfall-, Abfall- und Gewésserschutzbeauf-

tragten in einer einheitlichen VVerordnung tber Umweltbeauftragten zusammenzufassen.
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2.11 Wasserpreiskontrolle

Die Aufsicht Uber Wasserentgelte ist derzeit zweigeteilt. Ist ein Wasserversorger privat-
rechtlich organisiert oder erhebt ein 6ffentlich-rechtlicher Wasserversorger privatrechtli-
che Preise, unterliegen die Wasserpreise der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht. Er-
heben 6ffentlich-rechtliche Wasserversorger hingegen Wassergebdiihren, unterliegen diese
ausschlieBlich der Kommunalaufsicht der Lander. Um Ineffizienzen und damit iberhdh-
ten Entgelten infolge der monopolistischen Marktstrukturen im Bereich der leitungsge-
bundenen Wasserversorgung vorzubeugen, sollten Wasserpreise und -geblhren einer
gleichermallen wirksamen Aufsicht unterstellt werden. Wenn eine unter Effizienzge-
sichtspunkten vorzugswurdige kartellrechtliche Kontrolle Gber Wassergebiihren ausge-
schlossen bleiben soll, ist zumindest eine materielle Ann&herung der Aufsichtsregime in
Betracht zu ziehen. In jedem Fall sollten MalRnahmen zur weiteren Starkung des Effizienz-

bewusstseins der Wasserversorger umgesetzt werden.

Durch die Freistellung bestimmter Vertragsarten vom kartellrechtlichen Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen in § 31 Abs. 1 GWB st es im Interesse einer ver-
lasslichen und preisgunstigen Wasserversorgung bereits nach geltendem Recht mdglich,
die im Bereich der leitungsgebundenen Wasserversorgung bestehenden natirlichen Ge-
bietsmonopole zur Erzielung von GréRRen-, Verbund- und Rationalisierungsvorteilen
rechtlich abzusichern. Soweit rechtspolitisch dartber hinaus eine Eréffnung weiterer
Handlungsspielradume etwa mit Blick auf die maritime Wirtschaft in Betracht gezogen
wird, sind spezielle kartellrechtliche Bereichsausnahmen einer Ausweitung der Sonderre-

geln fiir die Wasserwirtschaft vorzuziehen.
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Einzelanalyse des deutschen Wasserrechts und Verbesserungsvorschléage

Bewirtschaftung oberirdischer Gewasser

8 27 WHG regelt als Leitvorschrift die Bewirtschaftungsziele flr oberirdische Gewésser
sowie fir kiinstliche oder erheblich verinderte oberirdische Gewasser.'® In Umsetzung
der unionsrechtlichen Umweltziele aus Art. 4 WRRL sind die oberirdischen Gewasser so
zu bewirtschaften, dass eine Verschlechterung ihres 6kologischen und chemischen Zu-
stands bzw. Potenzials vermieden wird (sog. Verschlechterungsverbot, s. hierzu nachste-
hend unter 3.1.1) und ein guter 0kologischer Zustand bzw. ein gutes 6kologisches Poten-
zial sowie ein guter chemischer Zustand erhalten oder erreicht werden (sog. Verbesse-
rungsgebot, s. hierzu nachstehend unter 3.1.2). Weitere Konkretisierungen dieser Bewirt-
schaftungsziele sowie VVorgaben zur Einstufung der Oberflachenwasserkdrper anhand ver-
schiedener Qualitatskomponenten und Umweltqualitdtsnormen sind in Deutschland im

Wesentlichen in der OGewV umgesetzt.

Zu erreichen waren der gute dkologische Zustand bzw. das gute 6kologische Potenzial
sowie der gute chemische Zustand gemal § 29 Abs. 1 WHG grundsétzlich bis zum
22.12.2015; unter den Voraussetzungen des Abs. 2 konnten bzw. kénnen die Fristen
hochstens zweimal fiir einen Zeitraum von jeweils sechs Jahren, d. h. lingstens bis zum
22.12.2027, verlangert werden (vgl. § 29 Abs. 3 WHG). Solche Fristverlangerungen bis
2021 bzw. 2027 — sowie vereinzelt, namentlich an der Werra in der Flussgebietsgemein-
schaft Weser, auch die Mdglichkeit einer Festlegung weniger strenger Bewirtschaftungs-
ziele gemél 8 30 WHG — werden in Deutschland bekanntlich nahezu flachendeckend in
Anspruch genommen. Hintergrund ist, dass das Bewirtschaftungsziel eines guten 6kolo-
gischen Zustands bzw. Potenzials aktuell lediglich in 8,2 % der mehr als 9.800 Oberfla-
chenwasserkorper in Deutschland erreicht wird. Der gute chemische Zustand wird unter
Berlicksichtigung der ubiquitéaren Schadstoffe (insbesondere Quecksilber und polyzykli-
sche aromatische Kohlenstoffe) derzeit sogar flachendeckend nicht erreicht, so dass inso-

weit fiir alle Wasserkorper Fristverlangerungen in Anspruch genommen werden. !

In Deutschland wurden 35 % aller Oberflachenwasserkdrper als erheblich verdndert und 15 % als kiinstlich
ausgewiesen, vgl. Umweltbundesamt, Die Wasserrahnmenrichtlinie — Deutschlands Gewasser 2015, Septem-
ber 2016, abrufbar unter https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/die-wasserrahmenrichtlinie-
deutschlands-gewaesser, S. 49 f. mit Karte 4.

Vgl. Umweltbundesamt, Die Wasserrahmenrichtlinie — Deutschlands Gewasser 2015 (Fn. 10), S. 126 ff.
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In der Rechtsprechung ist seit dem Urteil des EuGH zur Weservertiefung aus dem Jahr
2015 geklart, dass die Bewirtschaftungsziele des Verschlechterungsverbots und des Ver-
besserungsgebots nicht nur im Rahmen der Bewirtschaftungsplanung zu beachten sind,
sondern auch bei der Vorhabenzulassung verbindliche Geltung entfalten.? Vorbehaltlich
der Gewéhrung einer Ausnahme ist die Genehmigung fur ein konkretes VVorhaben dem-
nach zu versagen, wenn es eine Verschlechterung des Zustands eines Oberflachenwasser-
korpers verursachen kann oder wenn es die Erreichung eines guten Zustands bzw. eines
guten Okologischen Potenzials und eines guten chemischen Zustands eines Oberflachen-
wasserkorpers zu dem nach der WRRL maligeblichen Zeitpunkt — nach derzeitigem Stand
mithin im Falle maximal moglicher zweifacher Fristverlangerungen zum 22.12.2027 —
gefahrdet.®* Abweichende, d. h. weniger strenge Bewirtschaftungsziele sowie Ausnahmen
zu den Bewirtschaftungszielen sind nur nach Mallgabe der engen Voraussetzungen der
88§ 29 ff. WHG maglich.

Die ordnungsgeméRe Prifung des Verschlechterungsverbots und des Verbesserungsge-
bots, im Rahmen derer der Ist-Zustands der vom Vorhaben potenziell betroffenen Ober-
flachenwasserkorper zu ermitteln und eine (fir jeden Wasserkorper gesonderte) Auswir-
kungsprognose vorzunehmen ist,'* stellt daher in diversen vorhabenbezogenen Zulas-
sungsverfahren einen Schwerpunkt bei der Vorbereitung der Antragsunterlagen und der
behdrdlichen Prifung dar. Dabei stehen Antragsteller und Behdrden trotz der inzwischen
erreichten wesentlichen Konkretisierungen der rechtlichen VVorgaben durch die nationale
und europaische Rechtsprechung unverandert gleichermaRen vor teilweise schwierigen
fachlich-methodischen und rechtlichen Fragestellungen,*® die zu bisweilen groRen Geneh-
migungsrisiken fihren kénnen und im Wege einer prézisierenden Novellierung des recht-
lichen Rahmens adressiert werden sollten. Die dem nationalen Gesetz- und Verordnungs-
geber verbliebenen Spielrdume fir eine solche Novellierung im Bereich der Bewirtschaf-
tung oberirdischer Gewaésser sind dabei aufgrund der unionsrechtlichen VVorgaben der
WRRL sowie der hierzu ergangenen Rechtsprechung des EuGH zwar eingeschrankt. Op-

timierungspotenziale des nationalen Regelungsrahmens bestehen somit in erster Linie in

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433.

Ebd., Rn. 51.

Vgl. zu den Anforderungen an die gebotene wasserkdrperbezogene Priifung zuletzt BVerwG, Urteil vom
27.11.2018 — 9 A 8.17 —, juris, Rn. 24 ff.

S. hierzu die Ausfilhrungen zu fehlenden Standardmethoden und den sich daraus ergebenden behérdlichen
Spielrdumen BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.04.2018 —9 A 16.16 —, DVBI. 2018, 1428, Rn. 34.
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einer Positivierung bereits ergangener Rechtsprechung, um insbesondere die Anwender-
freundlichkeit der Vorschriften zu verbessern und die Rechtssicherheit zu steigern (vgl.
hierzu nachfolgend unter 3.1.1). Jedenfalls punktuell lasst der unionsrechtliche Rahmen
aber wohl auch Raum fur eigene Akzente des nationalen Gesetzgebers zur Fortentwick-

lung der Vorgaben (vgl. hierzu nachfolgend unter 3.1.2 bis 3.1.4).

Verschlechterungsverbot

3111 Legaldefinition des Verschlechterungsbegriffs

16

17

18

19

Der zentrale Begriff der Verschlechterung des 6kologischen Zustands bzw. des 6kologi-
schen Potenzials und des chemischen Zustands von oberirdischen Gewéssern (vgl. hierzu
88 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 WHG i. V. m. den Vorschriften zur Einstufung des 6kolo-
gischen Zustands, des 6kologischen Potenzials und des chemischen Zustands in §8 5, 6
OGewV) ist derzeit weder in der WRRL noch in den nationalen VVorschriften des WHG
und der OGewV legaldefiniert. Es Uberrascht daher nicht, dass der Begriff bis zu den
Grundsatzurteilen des EUGH zur Weservertiefung® sowie des BVerwG zur Fahrrinnen-
anpassung der Elbe!” lange Zeit ungeklart und umstritten war. Im Ergebnis liegt nach der
sogenannten Qualitatskomponentenklassentheorie® des EuGH eine Verschlechterung des

6kologischen Zustands eines Oberflachenwasserkdrpers vor,

,»sobald sich der Zustand mindestens einer biologischen Qualitdtskompo-
nente im Sinne des Anhangs V der Wasserrahmenrichtlinie (Phytoplankton,
Makrophyten und Phytobenthos, benthische wirbellose Fauna, Fischfauna)
um eine Klasse verschlechtert, auch wenn diese Verschlechterung nicht zu
einer Verschlechterung der Einstufung des Oberflachenwasserkdrpers ins-
gesamt fiihrt. Ist jedoch die betreffende Qualitatskomponente i. S. von An-
hang V bereits in der niedrigsten Klasse eingeordnet, stellt jede Ver-
schlechterung dieser Komponente eine ,Verschlechterung des Zustands® ei-
nes Oberflachenwasserkdrpers im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) Ziff.
i dar.«19

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433; vgl. hierzu auch die
Anm. von Durner, DVBI. 2015, 1049 ff., Stuer, DVBI. 2015, 1053 ff.; Falbender, EurUP 2015, 178 ff,;
Laskowski, ZUR 2015, 542 ff.

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, BVerwGE 158, 1 ff.; s. hierzu Stiier, DVBI. 2017, 1038 f,;
Schénberger, NuR 2017, 544 ff.; Breuer, NVwZ 2018, Beilage 1, 3 ff.

Vgl. Durner, Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 01.07.2017 — Rs. C-461.13 —, DVBI. 2015, 1049, 1051;
Breuer/Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 163.

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433, Rn. 50; BVerwG, Urteil
vom 27.11.2018 — 9 A 8.17 —, juris, Rn. 22. Ebenso (im Anschluss hieran) etwa BVerwG, Urteil vom
09.02.2017 — 7 A 2.15, Rn. 479, 482; Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15, Rn. 43.
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Dieser zweigeteilte Verschlechterungsbegriff sollte im Interesse einer einheitlichen
Rechtsanwendung und der Rechtssicherheit im nationalen Recht festgeschrieben werden.
Dabei besteht aufgrund zwingender unionsrechtlicher VVorgaben kein Spielraum fir eine
von der Rechtsprechung des EuGH abweichende nationale Begriffsbestimmung. Forde-
rungen, zu der vor dem Weservertiefungsurteil sowohl von der Kommission als auch in
den meisten Mitgliedstaaten einschlieRlich der dortigen Gerichte vertretenen®® sog. Zu-
standsklassentheorie zurlickzukehren, die Anwendung des Verschlechterungsverbots also
auf diejenigen Falle zu begrenzen, in denen sich die Einstufung des Gesamtzustandes ei-
nes Wasserkorpers um eine Klasse verschlechtert,?! konnte allenfalls auf Ebene des
EU-Rechts im Zuge des aktuellen Evaluierungsprozesses der WRRL entsprochen werden.

Obwohl die Rechtsprechung des EuGH konkret nur die Auslegung des Verschlechte-
rungsbegriffs im Kontext der Bewertung des 6kologischen Zustands?? eines Oberflachen-
wasserkorpers betraf, ist mit dem BVerwG davon auszugehen, dass diese auch auf den
chemischen Zustand von Oberflachenwasserkérpern bertragbar ist, fir dessen Einstu-
fung anders als beim 6kologischen Zustand bzw. Potenzial nur zwei Bewertungsméglich-
keiten (,.,gut* und ,,nicht gut“) vorgesehen sind.?® Eine Verschlechterung des chemischen
Zustands ist demnach gegeben, wenn durch ein VVorhaben bei einem der Schadstoffe aus
Anlage 8 der OGewV die jeweilige Umweltqualitatsnorm erstmalig Gberschritten wird
oder bei einem Stoff, der die Umweltqualitdtsnorm bereits Uberschreitet, eine weitere

Konzentrationserhohung eintritt.?*

Eine Legaldefinition kdnnte bei entsprechender sprachlich angepasster Fassung vor die-
sem Hintergrund einheitlich fir den 6kologischen und den chemischen Zustand von Ober-
flachenwasserkdrpern erfolgen. Ob die Begriffsbestimmung in das WHG oder — spezi-
fisch fur Oberflachengewésser — in die OGewV zu integrieren wére, wird mal3geblich da-
von abhéngen, ob der EuGH den dargestellten Bewertungsmalistab fur eine Verschlech-
terung des Zustands von Oberflachenwasserkdrpern in seiner (wohl noch in diesem Jahr

zu erwartenden) Entscheidung Uber das anhdngige Vorabentscheidungsersuchen des

Vgl. hierzu OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.11.2017 — 1 A 11/653.16 —, juris, Rn. 49; zu einem Uber-
blick iber das Meinungsbild bei Fabender, ZUR 2016, 195, 200.

Vgl. etwa BMVI (Hrsg.), Innovationsforum Planungsbeschleunigung, Abschlussbericht, Mérz 2017, abruf-
bar unter: https://bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/innovationsforum-planungsbeschleunigung-ab-
schlussbericht.pdf, S. 62.

Verstanden (wohl) als Oberbegriff fiir den 6kologischen Zustand und das 6kologische Potenzial, vgl.
BVerwG, Urteil vom 27.11.2018 —9 A 8.17 —, juris, Rn. 46.

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris, Rn. 479, 482; Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 —,
juris, Rn. 43,

Ebd.



https://bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/innovationsforum-planungsbeschleunigung-abschlussbericht.pdf
https://bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/G/innovationsforum-planungsbeschleunigung-abschlussbericht.pdf
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BVerwG von April 20182° auch auf Grundwasserkorper tbertragt (vgl. hierzu nachste-
hend unter 3.2.2). Eine entsprechende Ubertragbarkeit auf den mengenméaRigen Zustand
von Grundwasserkorpern ist in der deutschen obergerichtlichen Rechtsprechung bereits
angenommen worden; auch das BVerwG hat in seiner Rechtsprechung vorbehaltlich der
Entscheidung des EuGH (ber das Vorabentscheidungsersuchen zuletzt eine entspre-
chende Auslegung zugrunde gelegt, nach der eine Verschlechterung des chemischen Zu-
stands eines Grundwasserkaorpers vorliegt, sobald mindestens eine Umweltqualitatsnorm
fiir einen Parameter vorhabenbedingt erstmalig oder weiter tiberschritten wird.?” Gleich-
wohl erscheint angesichts der auch vom BVerwG in seinem Vorlagebeschluss aufgezeig-
ten systematischen Unterschiede beider Regelungsregime derzeit nicht gesichert, dass der
EuGH seine Rechtsprechung zu Oberflachengewéssern ohne grofRere Modifikationen
auch auf Grundwasserkorper lbertragen wird.?® Sollte dies nicht der Fall sein und es in
der Folge zu einem (zusitzlich?®) ,,gespaltenen Verschlechterungsbegriff kommen, béte
sich zur Vermeidung von Missverstandnissen eine Begriffsbestimmung im Rahmen der

OGewyV an (vgl. hierzu auch nachstehend unter 3.2.2).

Empfehlung:

Im Interesse der Rechtssicherheit sollte die in der Rechtsprechung des EuGH zur We-
servertiefung erreichte Konkretisierung des Begriffs der Verschlechterung des 6kologi-
schen Zustands bzw. des dkologischen Potenzials von Oberflachenwasserkérpern im
Wege einer Legaldefinition kodifiziert werden. Dabei spricht unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des EUGH und des BVerwG viel dafir, diese Begriffsbestimmung in
einheitlicher Form sowohl fur den 6kologischen Zustand bzw. das ékologische Potenzial
als auch fiir den chemischen Zustand von Oberflachenwasserkdrpern vorzunehmen. Da
bislang weder geklart noch absehbar ist, inwieweit das Begriffsverstandnis des EuGH
auch auf Grundwasserkorper Ubertragbar ist, bietet es sich zur Vermeidung systemati-
scher Unklarheiten aber an, die Legaldefinition nicht in das WHG, sondern (jedenfalls
zunéchst nur) in die OGewV aufzunehmen.

BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.04.2018 — 9 A 16.16 —, DVBI. 2018, 1428; beim EuGH anhangig als
Rs. C-535/18.

Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 20.12.2018 — OVG 6 B 1.17 —, juris, Rn. 30.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 27.11.2018 — 9 A 8.17 —, juris, Rn. 50; ebenso bereits Vorlagebeschluss vom
25.04.2018 -9 A 16.16 —, DVBI. 2018, 1428.

Vgl. hierzu im Einzelnen unten 3.2.2.

Vgl. zur bereits aktuell bestehenden ,,Spaltung® aufgrund der Geltung weitergehender Anforderungen fiir
Gewasserkdrper, die in der niedrigsten Zustandsklasse eingeordnet sind, Reinhardt, UPR 2015, 321, 326.



20

3.1.1.1.1 Irrelevanz von rein messtechnisch nicht erfassbaren Veranderungen und von

30

Veranderungen innerhalb der natirlichen Band- und Schwankungsbreite

Im Zuge der vorstehend geforderten Legaldefinition des Begriffs der Verschlechterung
des Zustands von Oberflachenwasserkdrpern bietet es sich zudem an, weitere in der deut-
schen hdchstrichterlichen Rechtsprechung zwischenzeitlich erreichte Konkretisierungen
der Anwendung des Verschlechterungsverbots in der Vorhabenzulassung gesetzgeberisch
nachzuvollziehen. Eine Reihe dieser Konkretisierungen lassen sich dabei der Kategorie
einer Irrelevanzschwelle im weitesten Sinne zuordnen, fiihren also in verschiedenen Aus-
pragungen im Ergebnis dazu, dass nicht jede noch so geringe negative Auswirkung eines
Vorhabens auf den Gewasserzustand als Verschlechterung des 6kologischen oder chemi-
schen Zustands i. S. d. § 27 WHG einzuordnen ist.

Eine solche Irrelevanzschwelle im weiteren Sinne ist bereits dem Verschlechterungsbe-
griff in seiner (oben dargestellten) Auslegung durch den EuGH insofern immanent, als
Auswirkungen eines VVorhabens auf eine Qualitdtskomponente im Sinne der Anlage 3 der
OGewV hiernach bis zur Grenze des Klassensprungs rechtlich unerheblich sind, sofern
sich der betreffende Oberflachenwasserkdrper nicht in der untersten Zustandsklasse be-
findet. Dasselbe gilt flr Konzentrationserhdhungen von Schadstoffen im Sinne der Anlage
8 der OGewV unterhalb der jeweiligen Umweltqualitatsnorm. Insoweit ist eine gesonderte
gesetzgeberische Festschreibung entbehrlich, da dies bereits zwingend aus der angeregten

Kodifizierung des Verschlechterungsbegriffs folgen wirde.

Empfehlenswert erscheint dagegen ein gesetzgeberischer Nachvollzug der in dieselbe
Richtung gehenden, inzwischen gefestigten Rechtsprechung des BVerwG, der zufolge
messtechnisch nicht erfassbare Veranderungen sowie solche Veranderungen, die in Rela-
tion zur natiirlichen Band- und Schwankungsbreite nicht ins Gewicht fallen, mangels re-
levanter Wirkungen zu vernachlassigen sind.3° Ein solches sog. Abschneidekriterium
folgt bereits daraus, dass es in diesen Fallen an der erforderlichen methodisch gesicherten
Zurechenbarkeit der Auswirkungen zu einem konkreten VVorhaben fehlt. Es begegnet auch

auf der Grundlage der bisherigen EuGH-Rechtsprechung keinen Bedenken, da solche

BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 —, juris, Rn. 43; Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris,
Rn. 533 f., Franzius, ZUR 2015, 643, 645 f.; Fellenberg/Jarass/Dingemann/Kottmann, Vorschl&ge zur Op-
timierung der Wasserrahmenrichtlinie, August 2018, S. 27.
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marginalen Auswirkungen erkennbar ungeeignet sind, nachhaltig auf die Habitatbedin-

gungen der biologischen Qualitatskomponenten einzuwirken.3!

Nicht verschwiegen werden soll in diesem Zusammenhang gleichwohl, dass ein solches
Abschneidekriterium in der Praxis jedenfalls in Einzelfallen durchaus weitergehende Aus-
wirkungen haben kann, als dies auf den ersten Blick scheinen mag. Besonders augen-
scheinlich wird dies mit Blick auf den ubiquitéren polyzyklischen aromatischen Kohlen-
stoff Benzo[a]pyren, der etwa bei StraRenbauvorhaben praktisch bedeutsam ist und dessen
Uberarbeitete Jahresdurchschnitts-Umweltqualitatsnorm (JD-UQN) gemaR Anlage 8, Ta-
belle 2 der OGewV bei dem extrem niedrigen Wert von 0,17 ng/l (= 0,00017 mg/l) liegt.
Obwohl diese Uberarbeitete JD-UQN gemaR 87 Abs. 1 Satz 2 OGewV erst ab dem
23.12.2021 qilt, erfordert das Gebot der Konfliktbewaltigung nach der Rechtsprechung
des BVerwG, dass Vorhabenzulassungen der strengeren Neuregelung bereits Rechnung
tragen und gegebenenfalls VVorkehrungen vorsehen, die insoweit eine vorhabenbedingte
Verschlechterung des chemischen Zustands der Oberflachengewasser vermeiden.3? Je-
denfalls aktuell st6i3t diese Berlcksichtigung der Uberarbeiteten JD-UQN jedoch insofern
an messtechnische Grenzen, als die — von den einzelnen Labors abhéngige und damit in
jedem Bundesland unterschiedliche — Messbarkeitsgrenze etwa im Bereich des Grenzwer-
tes oder sogar bis zu dreimal hoher liegt. Faktisch wére eine vorhabenbedingte erstmalige
Uberschreitung der Umweltqualitatsnorm, jedenfalls soweit sie geringfligig ist, damit ak-
tuell messtechnisch schlicht nicht nachweisbar und mithin auf der Grundlage der vorge-
nannten Rechtsprechung auch nicht zu beriicksichtigen. Dieses auf den ersten Blick un-
befriedigende Ergebnis erscheint aber vor dem Hintergrund hinnehmbar, dass die zustan-
dige Behorde auf dieser unsicheren Grundlage erteilte wasserrechtliche Erlaubnisse bei
sich absehbar entwickelnden verfeinerten Messtechniken geméaR 8 13 WHG durch Inhalts-

und Schrankenbestimmungen ,,nachjustieren* kann.

3.1.1.1.2 Irrelevanz rein lokaler Beeintrachtigungen

31

32

Klargestellt werden sollte im Zuge eines gesetzgeberischen Nachvollzugs der in der
Rechtsprechung erreichten Konkretisierungen der Prifungsanforderungen des Ver-
schlechterungsverbots im Rahmen von Vorhabenzulassungen zudem der rédumliche

Bezugspunkt der Prifung. In der Rechtsprechung des BVerwG ist anerkannt, dass lokal

Vgl. etwa Henning, NordOR 2017, 73, 76 f.; FaBbender, ZUR 2016, 196, 201, Fellenberg/Jarass/Dinge-
mann/Kottmann, Vorschldge zur Optimierung der Wasserrahmenrichtlinie , August 2018, S. 27.
BVerwG, Urteil vom 27.11.2018 -9 A 8.17 —, juris, Rn. 37.
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begrenzte Beeintrachtigungen auRer Betracht bleiben kénnen, wenn sie sich nicht auf den

gesamten Oberflachenwasserkorper auswirken konnen:
,Raumliche Bezugsgrolie fur die Prifung der Verschlechterung bzw. einer
nachteiligen Verénderung ist ebenso wie fir die Zustands-/Potenzialbewer-
tung grundséatzlich der [Oberflachenwasserkorper (OWK)] in seiner Ge-
samtheit; Ort der Beurteilung sind die fur den Wasserkorper représentati-
ven Messstellen. Lokal begrenzte Verédnderungen sind daher nicht relevant,
solange sie sich nicht auf den gesamten Wasserkorper oder andere Wasser-
korper auswirken [...]. Sofern lokal begrenzte Verdnderungen der unter-
stutzenden [Qualitatskomponenten (QK)] sich in spezifischer Weise auf
die biologischen QK mit Relevanz fiir den OWK insgesamt auswirken kon-
nen, missen die betroffenen Teilbereiche aber zusétzlich gesondert be-
trachtet werden. 33

Dies entspricht den VVorgaben von Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) Ziffer i) der WRRL, wonach
das Verschlechterungsverbot auf den Zustand der ,,Oberflichenwasserkorper* bezogen ist,
kommt indes in der derzeitigen Fassung des § 27 WHG nicht klar zum Ausdruck, da dieser
— insoweit ungenau — nicht von Oberflachenwasserkdrpern, sondern von oberirdischen

Gewassern spricht.>*

Eine solche Klarstellung der Irrelevanz rein lokaler Auswirkungen ware insbesondere fr
viele Binnenhéafen und andere Umschlagsplatze, die regelméfRRig an Flussmindungen und
damit an den Grenzen verschiedener Oberflachenwasserkorper liegen, von nicht unerheb-
licher Bedeutung. Denn aufgrund der Besonderheiten dieser Lage stellt sich in Zulas-
sungsverfahren regelméalig die Frage, ob sich die behdrdliche Prifung des Verschlechte-
rungsverbotes auf den flussabwaérts gelegenen Oberflachenwasserkorper beschréanken
kann oder ob auch stoffbezogene Auswirkungen an der flussaufwarts gelegenen repréasen-
tativen Messstelle des anderen Oberflachenwasserkdrpers zu prifen sind. Dabei ist zu be-
ricksichtigen, dass es sich selbst dann, wenn vorhabenbezogene Stoffeintrage noch an
dem flussaufwarts gelegenen Oberflachenwasserkdrper eingeleitet werden, vielfach nur
um eine lokal begrenzte Beeintrachtigung dieses Oberflachenwasserkorpers handelt. Et-
was anderes ist regelmaRig nur denkbar — und in diesem Fall selbstverstandlich auch zu
prifen —, wenn das Vorhaben negative Auswirkungen auf die Durchlassigkeit und damit

auf die flussaufwarts vorhandene Fischfauna haben kann oder wenn sich die FlieBrichtung

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris, Rn. 506; Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 345.
Ebenso LAWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot, beschlossen auf der 153. LAWA-Voll-
versammlung am 16./17.03.2017 unter nachtraglicher Beriicksichtigung der Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts vom 09.02.2017, Az. 7 A 2.15 , Elbvertiefung®, S. 4 f.
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unter bestimmten Gegebenheiten (z. B. bei Hochwasserereignissen an einem von mehre-

ren Zufllissen) umdrehen kann.

3.1.1.1.3 Irrelevanz nur kurzfristiger Verschlechterungen

Daneben sollte erwogen werden, eine Irrelevanzregelung flr nur kurzzeitige Beeintréch-
tigungen vorzusehen, wie sie etwa bei vielen baubegleitenden MalRnahmen auftreten.
Zwar folgt sowohl aus § 31 Abs. 1 WHG als auch aus Art. 4 Abs. 6 WRRL, dass auch
eine nur vorubergehende Verschlechterung des Zustands von Wasserkdrpern unzuléssig
ist und dass nur nach Mal3gabe der dort genannten kumulativen Voraussetzungen eine
Abweichung von den Bewirtschaftungszielen moglich sein soll.® In der untergerichtli-
chen Rechtsprechung sowie in der Handlungsempfehlung der LAWA zum Verschlechte-
rungsverbot ist jedoch bereits anerkannt, dass temporére Beeintrachtigungen, die so kurz-
fristig sind, dass die Anwendung der strengen Voraussetzungen des § 31 Abs. 1 WHG
unverhaltnismaRig ware, bei der Prifung des Verschlechterungsverbotes aulier Betracht
bleiben kénnen, wenn mit Sicherheit damit zu rechnen ist, dass sich der bisherige Zustand
kurzfristig wieder einstellt.®® Nachteilige Veranderungen, die nach Fertigstellung des ge-
samten zu betrachtenden VVorhabens wieder beseitigt sind, stellen daher keine Verschlech-

terungen des Zustands eines Oberflachenwasserkorpers i. S. d. 8§ 27 WHG dar.

3.1.1.1.4 Weitergehende Erheblichkeitsschwelle im engeren Sinne?

35
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37
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Wihrend die vorstehend dargestellten, hier so bezeichneten , Irrelevanzschwellen* vor-
rangig auf die Tatsachenfrage bezogen sind, ob tberhaupt eine Beeintrachtigung des je-
weiligen Oberflachenwasserkérpers gegeben ist,” wird zum Teil auch eine dariiber hin-
ausgehende, ,.echte” Erheblichkeitsschwelle — auf unionaler oder nationaler Ebene — fir
geboten erachtet. In der Tat kann das unionsrechtlich vorgegebene strenge Verstandnis
des Verschlechterungsbegriffs bei Gewéssern, die sich bereits in der untersten Zustands-
klasse befinden, eine solche Schwelle aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit erforderlich

machen.3®

Vgl. hierzu Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 31 Rn. 3 ff.

VG Bremen, Urteil vom 07.02.2019 — 5 K 2621/15 —, juris, Rn. 151; LAWA, Handlungsempfehlung Ver-
schlechterungsverbot (Fn. 34), S. 11; vgl. auch Asemissen, I+E 2018, 10, 18.

So die Abgrenzung des VG Bremen, Urteil vom 07.02.2019 - 5 K 2621/15 —, juris, Rn. 151.

Vgl. hierzu Fellenberg/Jarass/Dingemann/Kottmann, Vorschlége zur Optimierung der Wasserrahnmenricht-
linie, August 2018, S. 27 ff. In diesem Sinne auch Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa,
2015, S. 34, 54; Riese/Losert, DVBI. 2015, 346, 349 ff.
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Inwieweit eine Erheblichkeitsschwelle vom nationalen Gesetzgeber in unionsrechtskon-
former Weise eingefiihrt werden konnte, wird im Anschluss an die Weservertiefungsent-
scheidung des EuGH im Schrifttum kontrovers diskutiert.>® Der EuGH hat hierin folgen-
des ausgefuhrt:

,Entgegen dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland I&sst sich eine
im Wesentlichen auf eine Abwagung der negativen Auswirkungen auf die
Gewasser gegen die wasserwirtschaftlichen Interessen gestiitzte Auslegung,
wonach lediglich ,,erhebliche Beeintrachtigungen® eine Verschlechterung
des Zustands eines Wasserkorpers darstellen, nicht aus dem Wortlaut von
Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i der Richtlinie 2000/60 ableiten. Zudem ist
festzustellen, dass eine solche Auslegung, wie der Klager des Ausgangs-
verfahrens ausflihrt, die in dieser Richtlinie getroffene Unterscheidung
zwischen der Pflicht zur Verhinderung der Verschlechterung des Zustands
eines Wasserkdrpers und den in ihrem Art. 4 Abs. 7 vorgesehenen Grinden
fur eine Ausnahme auller Acht lasst, da nur Letztere Elemente fur eine In-
teressenabwigung enthalten. 4

Ob diese Passage tatsachlich jeder Form einer nationalen Erheblichkeitsschwelle entge-
genstlinde, erscheint zweifelhaft. So ist zum einen zu berlcksichtigen, dass die zitierten
Ausfliihrungen im Kontext des dortigen Verfahrens gesehen werden miissen und der EUGH
(nur) die dort vertretene Auffassung der Bundesregierung zuriickgewiesen hat, nach der
das Verschlechterungsverbot offenbar einem allgemeinem Abwégungsvorbehalt unter-
stellt werden sollte. Dies bringt die Urteilsbegriindung explizit zum Ausdruck (,.Entgegen
dem Vorbringen der Bundesrepublik Deutschland*). Mit der hinter einer solchen Ausle-
gung zuruckbleibenden Frage, ob ein tiber Messbarkeitsschwellen hinausgehendes, fach-
lich begriindetes Abschneidekriterium zur Sicherstellung der Zurechenbarkeit von Aus-
wirkungen zu einem bestimmten Vorhaben mit den Vorgaben der WRRL vereinbar ist,
hat sich der EUGH demgegenuber nicht befasst. Auch andere Passagen des Urteils, in de-
nen der Gerichtshof feststellt, dass die Schwelle zur Annahme eines VerstoRes gegen die
Pflicht zur Verhinderung einer Verschlechterung ,,niedrig* sein miisse,*! lassen sich nicht

in diese Richtung deuten.

Vgl. nur FaBRbender, ZUR 2016, 195, 201, Rehbinder, NVwZ 2015, 1506, 1508; Riese/Losert, DVBI. 2015,
346, 349 ff.

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433, Rn. 68.

Ebd., Rn. 67.
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Angesichts der mit der Einflihrung einer solchen Erheblichkeitsschwelle verbundenen
Zweifel an der Unionsrechtskonformitat und daraus folgenden Rechtsunsicherheit er-
scheint es gleichwohl vorzugswirdig, primér auf EU-Ebene im Rahmen des laufenden
Evaluierungsprozesses der WRRL auf eine entsprechende Anderung hinzuwirken.

Sollte eine solche Erheblichkeitsschwelle de lege ferenda in Betracht gezogen werden,
liel3e sich diese regelungstechnisch in unterschiedlichen Ausformungen verwirklichen: So
konnte beispielsweise, sofern sich dies fachlich untersetzen lasst, eine quantitative Festle-
gung formuliert werden, nach der z. B. bei Nichterreichen von 105 % einer Umweltquali-
tatsnorm und einer vorhabenbedingten Zusatzbelastung von weniger als 10 % der Um-
weltqualitatsnorm keine Verschlechterung im Sinne des 8§ 27 WHG anzunehmen ist. Als
weitere Variante einer nationalen Erheblichkeitsschwelle kdme grundsétzlich auch eine
Verknipfung des Verschlechterungsverbotes mit Elementen des Verbesserungsgebotes in
Betracht. Dies konnte es ermdglichen, die praxisferne, strikte Trennung von Verschlech-
terungsverbot und Verbesserungsgebot zumindest teilweise zu tberwinden. Denkbar ware
es etwa, eine negative Veranderung einer biologischen Qualitdtskomponente innerhalb der
niedrigsten Zustandsklasse dann fir unbeachtlich zu erklaren, wenn dadurch das Ziel der
Verbesserung des Gewasserzustands nicht in erheblichem Malle zusétzlich beeintréchtigt
wird.*? Insbesondere diese Variante sollte jedoch vor dem Hintergrund der dargestellten

zwingenden Vorgaben des Unionsrechts besser auf EU-Ebene angestrebt werden.

Empfehlung:

Im Rahmen der Legaldefinition(en) des Verschlechterungsbegriffs oder aulerhalb hier-
von sollte im WHG zudem im Interesse der Rechtssicherheit und der Einheitlichkeit des
Vollzugs festgeschrieben werden, dass lediglich lokale, nur kurzfristige und messtech-
nisch nicht erfassbare Veranderungen sowie Veranderungen von Parametern, die sich
innerhalb der natlrlichen Band- und Schwankungsbreite bewegen, keine Verschlechte-
rung darstellen. Ob der unionsrechtliche Rahmen Raum fiir eine darliber hinausgehende
— vor dem Hintergrund von Zurechnungsunsicherheiten durchaus sachgerechte oder so-
gar gebotene — Erheblichkeitsschwelle lasst, erscheint angesichts der Rechtsprechung
des EUGH im Weservertiefungsurteil unsicher. Auf die Anerkennung einer solchen Er-
heblichkeitsschwelle sollte zur Vermeidung von Zweifeln an der Unionsrechtskonfor-
mitét einer entsprechenden nationalen Regelung vor diesem Hintergrund vorzugsweise
auf EU-Ebene im Rahmen des sog. Fitness Checks der Richtlinie hingewirkt werden.

Fellenberg/Jarass/Dingemann/Kottmann, Vorschlége zur Optimierung der Wasserrahmenrichtlinie, August
2018, S. 29; s. auch Franzius, ZUR 2015, 643, 645.
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3.1.1.2 Festschreibung der nur unterstiitzenden Bedeutung der chemischen Qualitéts-
komponenten zur Beurteilung des 6kologischen Zustands

Auch unabhdngig von der festzuschreibenden Auslegung des Verschlechterungsverbots
sollte im Rahmen einer Legaldefinition des Verschlechterungsbegriffs klargestellt werden,
dass es sich auch bei den chemischen Qualitatskomponenten im Rahmen des 6kologischen
Zustands (den sog. flussgebietsspezifischen Schadstoffen) — ebenso wie bei den hydro-
morphologischen und allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten — nur
um unterstutzende Parameter zur Beurteilung der flr die Frage des Eintritts einer vorha-
benbedingten Verschlechterung malgeblichen biologischen Qualitatskomponenten han-
delt.

Die Einstufung des 6kologischen Zustands und des 6kologischen Potenzials eines oberir-
dischen Gewdssers im Sinne von 827 Abs.1 und Abs. 2 WHG richtet sich nach
8 5 OGewV. Sie erfolgt gemdaR 8 5 Abs. 1 und Abs. 2 OGewV anhand der in Anlage 3 zur
OGewyV aufgefuhrten Qualitdtskomponenten, namentlich der biologischen Qualitatskom-
ponenten (Phytoplankton, GroRalgen oder Angiospermen, Makrophyten/Phytobenthos,
benthische wirbellose Fauna, Fischfauna), der hydromorphologischen Qualitdtskompo-
nenten (Wasserhaushalt, Durchgéngigkeit, Morphologie, Tidenregime), der chemischen
Qualitatskomponenten (spezifische synthetische und nichtsynthetische Schadstoffe in
Wasser, Sedimenten oder Schwebstoffen; sog. flussgebietsspezifische Schadstoffe) und
der allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten (Sichttiefe, Temperatur-
verhéltnisse, Sauerstoffhaushalt, Salzgehalt, Versauerungszustand, Nahrstoffverhaltnisse).
Die zustéandige Behorde stuft den 6kologischen Zustand bzw. das 6kologische Potenzial
eines Oberflachenwasserkorpers nach Maltgabe von Anlage 4 zur OGewV in eine der funf
Klassen ,,sehr gut“, ,gut®, ,maBig“, ,unbefriedigend“ oder ,schlecht ein (85 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 Satz 2 OGewV). MaRgebend fiir die Einstufung ist dabei gemaR § 5 Abs. 4
Satz 1 OGewV im Grundsatz die jeweils schlechteste Bewertung einer der biologischen
Qualitatskomponenten. Gemal § 5 Abs. 4 Satz 2 OGewV sind

,bel der Bewertung der biologischen Qualitdtskomponenten (...) die hyd-

romorphologischen Qualitdtskomponenten nach Anlage 3 Nr. 2 sowie die

entsprechenden allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitatskompo-

nenten nach Anlage 3 Nr. 3.2 in Verbindung mit Anlage 7 zur Einstufung
unterstiitzend heranzuziehen.*

Diese Regelung erscheint insofern klarstellungsbedirftig, als sie keine klare Aussage zur

Bedeutung der chemischen Qualitdtskomponenten im Rahmen des 6kologischen Zustands,
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mithin der sog. flussgebietsspezifischen Schadstoffe nach Anlage 6 OGewV, fur die MAg-
lichkeit einer Zulassung von Vorhaben enthélt. So legt die Formulierung in Satz 1 des
Absatzes, wonach maligebend fur die Einstufung im Grundsatz die jeweils schlechteste
Bewertung einer der biologischen Qualitdtskomponenten ist, zwar — im Ergebnis zutref-
fend — nahe, dass im Grundsatz auch den chemischen Qualitdtskomponenten lediglich eine
unterstltzende Bedeutung fur die Prifung einer Verschlechterung der fir den 6kologi-
schen Zustand bzw. das 6kologische Potenzial eines Oberflachenwasserkorpers letztlich
allein maBgeblichen biologischen Qualitatskomponenten zukommt. In 8 5 Abs. 4 Satz 2
OGewV st der nur unterstiitzende Charakter dieser chemischen Qualitdtskomponenten
indes anders als fiur die hydromorphologischen sowie die allgemeinen physikalisch-che-
mischen Qualitdtskomponenten nach Anlage 3 Nr. 3.2 i. V. m. Anlage 7 OGewV nicht
ausdricklich festgeschrieben, was eine abweichende Beurteilung nahelegen kdnnte.

Das BVerwG beantwortet die vom EuGH im Weservertiefungsurteil nicht behandelte
Frage nach der Bedeutung der unterstlitzenden Qualitdtskomponenten in inzwischen ge-
festigter Rechtsprechung dahingehend,

»dass eine negative Verdanderung von unterstiitzenden Qualitdtskomponen-

ten (auch solchen in der niedrigsten Klassenstufe) flir die Annahme einer

Verschlechterung nicht ausreicht. Vielmehr muss die Veranderung zu einer
Verschlechterung einer biologischen Qualitidtskomponente fiihren. <43

Eine negative Verdnderung der unterstitzenden Qualitdtskomponenten kann damit — im
Sinne von ,,Indikatoren mit ,,flankierende[r] Funktion“** — zwar Anlass geben, die Ein-
stufung der relevanten biologischen Qualitdtskomponenten zu tberprifen. Sie stellt aber
nur dann eine Verschlechterung i. S.d. 8 27 WHG dar, wenn die Verschlechterung zu-
gleich zu einer Verschlechterung einer biologischen Qualitatskomponente fiihrt. Diese nur
unterstutzende Bedeutung nimmt das BVerwG explizit nicht nur fiir die hydromorpholo-
gischen sowie die allgemeinen physikalisch-chemischen, sondern auch fir die chemischen

Qualitatskomponenten an.*®

Diese Einordnung entspricht den VVorgaben von Anhang V Nr. 1.1 WRRL sowie den De-

finitionen des guten und des maRigen 6kologischen Zustands bzw. Potenzials in diesem

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris, Rn. 499. Ebenso BVerwG, Urteil vom 29.05.2018 — 7
C 18.17 (7 C 7.16,7 C 6.13) —, juris, Rn. 14.

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris, Rn. 497; s. auch Durner, W+B 2015, 195, 198; Dall-
hammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 343.

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 —7 A 2.15 —, juris, Rn. 497.
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Anhang, die die weiteren Qualitdtskomponenten jeweils als Funktionswerte der biologi-
schen Qualitdtskomponenten ausweisen (,,in Unterstiitzung der biologischen Qualitéts-
komponenten®). Gleichwohl werden (nur) in Bezug auf die chemischen Qualitdtskompo-
nenten Zweifel an der Annahme einer lediglich unterstlitzenden Bedeutung geédul3ert. So
finden sich im Schrifttum Stimmen, die eine erstmalige oder weitere Uberschreitung von
Umweltqualitdtsnormen fur flussgebietsspezifische Schadstoffe stets automatisch als Ver-
schlechterung ansehen wollen.*® Ein vergleichbares Verstandnis ist auch etwa in der Voll-
zugshilfe des Landes Brandenburg zur Anwendung des Verschlechterungsverbots nieder-
gelegt.*’

Hintergrund der Diskussion ist die — der Umsetzung von VVorgaben aus Ziffer 1.1 des An-
hangs V der WRRL dienende — Regelung in § 5 Abs. 5 Satz 1 OGewV, wonach der 6ko-
logische Zustand bzw. das 6kologische Potenzial eines oberirdischen Gewassers hdchs-
tens als ,,méRig* einzustufen ist, wenn eine oder mehrere Umweltqualitdtsnormen nach
Anlage 3 Nr. 3.11. V. m. Anlage 6 OGewV nicht eingehalten werden. Anders als den hyd-
romorphologischen und allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten
kommt den chemischen Qualitdtskomponenten damit in begrenztem Umfang — nament-
lich in Féllen, in denen ein Oberflachenwasserkorper in einem sehr guten oder guten 6ko-
logischen Zustand ist und infolge eines Vorhabens eine Umweltqualitdtsnorm fiir einen
flussgebietsspezifischen Schadstoff erstmalig Uberschritten wird — in der Tat eine unmit-
telbar auf die Einstufung des 6kologischen Zustands bzw. Potenzials durchschlagende Be-

deutung zu.

Ungeachtet dieser Besonderheit spricht jedoch alles dafiir, den chemischen Qualitatskom-
ponenten (aulRerhalb dieses Sonderfalls) mit dem BVerwG ebenfalls eine nur unterstit-
zende Funktion zuzumessen. Dies folgt nicht nur aus den vorzitierten VVorgaben aus Ziffer
1.1 des Anhangs V der WRRL, die gerade nicht zwischen hydromorphologischen und
allgemeinen physikalischen-chemischen Qualitatskomponenten einerseits und den Um-
weltqualitatsnormen fir die flussgebietsspezifischen Schadstoffe andererseits differenzie-

ren, sondern auch aus den einheitlichen Beschreibungen des méRigen Zustands der che-

Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 343 f. VVgl. ferner die urspriingliche Fassung der Handlungsempfeh-
lung der Bund-Lander-Arbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA) zum Verschlechterungsverbot von Marz
2017, S. 22 ff., in der diese Frage offen gelassen und beide Auffassungen dargestellt worden waren (anders
in der Giberarbeiteten Fassung unter nachtréaglicher Berlicksichtigung des Elbvertiefungsurteils des BVerwG,
dort S. 20 ff.).

Vgl. Vollzugshilfe des Ministeriums fiir Landliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft zur Anwen-
dung des Verschlechterungsverbots nach Wasserrahmenrichtlinie vom 17.07.2017, S. 21.
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mischen Komponenten in den Tabellen 1.2.1 bis 1.2.5 in Anhang V der WRRL (,,Bedin-
gungen, unter denen die oben fur die biologischen Qualitdtskomponenten beschriebenen
Werte erreicht werden konnen®). Auch diese verweisen auf eine nur nachgeordnete Funk-

tion dieser Komponenten.*®

Im Interesse der Rechtssicherheit erscheint es daher sachgerecht, diese unionsrechtlich
verankerte (grundsétzlich) nachgeordnete Funktion der Umweltqualitdtsnormen fur die
flussgebietsspezifischen Schadstoffe auch in 8§ 5 Abs. 4 OGewV deutlicher als derzeit
zum Ausdruck zu bringen. Dies sollte konkret durch eine entsprechende Ergénzung der
chemischen Qualitdtskomponenten nach Anlage 3 Nr. 3.1 1. V. m. Anlage 7 in 8 5 Abs. 4
Satz 2 OGewV erfolgen.

Dass eine erstmalige Uberschreitung einer Umweltqualitdtsnorm fir einen flussge-
bietsspezifischen Schadstoff nach Anlage 6 OGewV gleichwohl von unmittelbarer Be-
deutung fir die Prifung des Verschlechterungsverbots ist, wenn der betreffende Oberfla-
chenwasserkorper in einem guten oder sehr guten Zustand und infolge der Uberschreitung
auf,,maBig* herabzustufen ist, folgt bereits aus der Regelung in 8 5 Abs. 5 OGewV i. V. m.

dem Verschlechterungsbegriff und bedarf keiner gesonderten Festlegung.

Empfehlung:

8 5 Abs. 4 OGewV sollte dahingehend erganzt bzw. prézisiert werden, dass auch die
chemischen Qualitdtskomponenten gemal Nr. 3.1 der Anlage 3 i.V.m. Anlage 6
OGewV (sog. flussgebietsspezifische Schadstoffe) — ebenso wie die hydromorphologi-
schen und allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten — bei der Be-
wertung der biologischen Qualitatskomponenten und damit auch bei der Priifung des
Verschlechterungsverbotes grundsatzlich (nur) unterstiitzend heranzuziehen sind.

Die Norm konnte danach wie folgt gefasst werden:

Regelungsvorschlag:

85 Einstufung des dkologischen Zustands und des ékologischen Potenzials

,,(4) Bei der Bewertung der biologischen Qualitatskomponenten sind die hydromorpho-
logischen Qualitatskomponenten nach Anlage 3 Nummer 2, die chemischen Qualitéts-
komponenten nach Anlage 3 Nummer 3.1 in Verbindung mit Anlage 6 sowie die entspre-
chenden allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitatskomponenten nach Anlage 3

‘

Nummer 3.2 in Verbindung mit Anlage 7 zur Einstufung unterstiitzend heranzuziehen.

Vgl. ebd., S. 24.
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3.1.1.3 Kriterien zur Abgrenzung der Zustandsklassen der biologischen Qualitats-
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komponenten

Wie vorstehend unter 3.1.1.1 dargelegt, kommt es bei der Priifung des Verschlechterungs-
verbotes gemal? § 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 2 WHG mafgeblich darauf an, ob sich
aufgrund des zur Genehmigung stehenden VVorhabens mindestens eine der in der Anlage
3 zur OGewV aufgefiihrten biologischen Qualitatskomponenten um mindestens eine Zu-
standsklasse verschlechtert oder ob eine bereits in der niedrigsten Klasse eingestufte bio-
logische Qualitatskomponente aufgrund vorhabenbedingter Auswirkungen weiter ver-
schlechtert wird. Der 6kologische Zustand bzw. das 6kologische Potenzial eines Oberfla-
chenwasserkorpers wird dabei in jeweils funf Klassen (,,sehr gut®, ,,gut®, ,, maBig®, ,un-
befriedigend®, ,,schlecht*) eingeteilt (vgl. 8 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 OGewV).

Der EuGH geht in seinem Weservertiefungsurteil in Anlehnung an die VVorgaben in An-
hang V Ziffer 1.4.1 ii) und iii) der WRRL offenbar davon aus, dass der Zustand jeder
biologischen Qualitdtskomponente in jeder Kategorie von Oberflachenwasserkérpern mit-
tels der funf dargestellten Klassen eingestuft ist.*® Bei den Grenzen zwischen den Zu-
standsklassen handelt es sich nach diesem Verstandnis um ,,Grenzwerte®, die eine mess-
technisch und juristisch eindeutige Abgrenzung der Zustandsklassen erlauben.*® Tatsach-
lich hat die (behdrdliche) Einstufung des 6kologischen Zustands bzw. des 6kologischen
Potenzials anhand der Bewertungskriterien aus Tabelle 1 der Anlage 4 zur OGewV nach
naherer MaRRgabe der fiir jede Kategorie von Oberflachenwasserkdérpern in den Tabellen
2 bis 6 aufgefiihrten Qualitadtskomponenten sowie unter Verwendung der in Anlage 5 zur
OGewV aufgefiihrten Bewertungsverfahren und Grenzwerte zu erfolgen (§ 5 Abs. 1 bis 3
OGewV). Wahrend Tabelle 1 der Anlage 4 zur OGewV (nur) allgemeine normative Ein-
stufungskriterien fiir die funf Zustandsklassen der unterschiedlichen Oberflachengewés-
sertypen vorsieht, enthalten die Tabellen 2 bis 6 der Anlage 4 zur OGewV textliche Kon-
kretisierungen der Zustandsklassen der biologischen, hydromorphologischen, physika-
lisch-chemischen und chemischen Qualitatskomponenten fur die verschiedenen Katego-
rien von Oberflachengewassern. Diese Konkretisierungen liegen indes nur fiir die Zu-

stands- bzw. Potenzialklassen ,,sehr gut®, ,,gut* und ,,méaBig* vor. Fur die Zustandsklassen

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433, Rn. 57.
Vollzugshinweise des Ministeriums fiir Umwelt, Energie, Erndhrung und Forsten Rheinland-Pfalz zur Aus-
legung und Anwendung des wasserrechtlichen Verschlechterungsverbots und Zielerreichungsgebots nach
den 88 27 und 47 WHG sowie zu den Ausnahmen nach den §8 31 Abs. 2 bzw. 47 Abs. 3 Satz 1 WHG
(Artikel 4 WRRL) vom 04.05.2017, Az. 103-92 250-000/2015-1 MUEEF, zuletzt aktualisiert am
10.05.2019, S. 13.
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,unbefriedigend und ,,schlecht” fehlt es an entsprechenden qualitatskomponentenspezi-
fischen Kriterien. Dasselbe gilt fur die in der Anlage 5 zur OGewV enthaltenen Grenz-
werte der 6kologischen Qualitatsquotienten fur die verschiedenen Gewassertypen. Abge-
sehen davon, dass der Interkalibrierungsprozess gemaf Ziffer 1.4.1. des Anhangs V der
WRRL noch nicht abgeschlossen ist, weisen die Tabellen also nur Grenzwerte zur Ab-
grenzung des ,,sehr guten®, ,,guten” und ,,maBigen* Zustands von Qualititskomponenten

aus.

Die einzigen normativen VVorgaben fur die unteren beiden Zustandsklassen finden sich
mithin derzeit in den allgemeinen Abgrenzungskriterien in Tabelle 1 der Anlage 4 zur
OGewV. Sie lauten (in Ubereinstimmung mit den entsprechenden Vorgaben der WRRL)
wie folgt:

,,Gewisser, deren Zustand schlechter als maf3ig ist, werden als unbefriedi-
gend oder schlecht eingestuft.

Gewaésser, bei denen die Werte flr die biologischen Qualitdtskomponenten
des betreffenden Oberflachengewassertyps starkere Verénderungen auf-
weisen und die Biozdnosen erheblich von denen abweichen, die normaler-
weise bei Abwesenheit stérender Einflisse mit dem betreffenden Oberfla-
chengewassertyp einhergehen, werden als unbefriedigend eingestuft.

Gewaésser, bei denen die Werte flr die biologischen Qualitdtskomponenten
des betreffenden Oberflachengewéssertyps erhebliche Verédnderungen auf-
weisen und grof3e Teile der Biozdnosen, die normalerweise bei Abwesen-
heit storender Einflisse mit dem betreffenden Oberflachengewéssertyp
einhergehen, fehlen, werden als schlecht eingestuft.*

Diese Vorgaben sind fiir eine hinreichend rechtssichere Auswirkungsprognose im Rah-
men der Prifung des Verschlechterungsverbots bei der Zulassung von Vorhaben offen-
kundig nicht ausreichend. Zur Erméglichung einer normativ angeleiteten Priifung bedarf
es vielmehr — gerade vor dem Hintergrund des aktuell ganz tiberwiegend nicht guten Zu-
stand der Oberflachenwasserkdrper in Deutschland — konkreterer Bewertungsmal3stébe
auch fiir die Klassen ,,unbefriedigender Zustand* und ,,schlechter Zustand* in den Tabel-
len 2 bis 6 der Anlage 4 zur OGewV, die die vorstehend genannten allgemeinen Abgren-

zungskriterien naher ausformen.

Der Einflhrung konkreterer Begriffsbestimmungen fur die Einstufung der biologischen
Qualitatskomponenten in die Klassen ,,unbefriedigend* und ,,schlecht* steht das Unions-
recht nicht entgegen; sie dirfte im Gegenteil unionsrechtlich sogar gefordert sein. Die

WRRL enthélt insoweit lediglich den vorstehend zitierten Rahmen. Es obliegt daher den
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Mitgliedstaaten, diesen rechtlichen Rahmen anhand konkreterer qualitdtskomponenten-
spezifischer Kriterien weiter auszuformen (vgl. auch Anhang V, Ziffer 1.4.1 iii) WRRL).

Empfehlung:

Die in den Tabellen 2 bis 6 der Anlage 4 zur OGewV enthaltenen qualitdtskomponen-
tenspezifischen Einstufungskriterien flr den sehr guten, guten und maRigen okologi-
schen Zustand bestimmter Oberflachengewéssertypen bzw. fur deren sehr gutes, gutes
oder maliges Okologisches Potenzial sind — wie in Nr. 1.4.1 iii) von Anhang V zur
WRRL in Bezug auf die 6kologischen Qualitatsquotienten angelegt — um Bestimmungen
fur die unteren beiden Zustands- bzw. Potenzialklassen (unbefriedigend und schlecht)
zu erweitern. Eine rechtssichere fachgutachterliche Einordnung allein auf der Grundlage
der allgemein-abstrakten Vorgaben in den Spalten 4 und 5 der Tabelle 1 ohne weitere
Konkretisierungen erscheint kaum moglich.

3114 Umgang mit natirlichen Hintergrundkonzentrationen von Stoffen in Zulas-

sungsverfahren

In einigen Oberflachenwasserkorpern werden die in Tabelle 2 der Anlage 8 zur OGewV
aufgefuhrten Umweltqualitdtsnormen schon aufgrund einer natiirlichen Hintergrundkon-
zentration von Stoffen tberschritten. Die OGewV definiert den Begriff der natirlichen
Hintergrundkonzentration in § 2 Nr. 7. Eine nattrliche Hintergrundkonzentration eines
Stoffes ist danach die Konzentration eines Stoffes in einem Oberflachenwasserkorper, die
nicht oder nur sehr gering durch (gegenwartige oder friihere) menschliche Tétigkeiten be-
einflusst ist. Fir die behordliche Uberpriifung der Einhaltung von Umweltqualitatsnormen
geméaRl 8 9 Abs. 2 OGewV ist in Ziffer 3.3 der Anlage 9 zur OGewV vorgesehen, dass die
zustandige Behorde eine abweichende Umweltqualitatsnorm festlegt, wenn bereits die na-
turliche Hintergrundkonzentration eines Stoffes nach Anlage 6 oder Anlage 8 zur OGewV
— d. h. eines flussgebietsspezifischen oder eines fiir den chemischen Zustand eines Was-
serkorpers relevanten Schadstoffs — in dem zu beurteilenden Oberflachenwasserkorper die

mafgebliche Umweltqualitatsnorm tbersteigt.

Unklar und bislang nicht geregelt ist jedoch die Frage, wie bei der Prufung des Ver-
schlechterungsverbotes in Zulassungsverfahren in Konstellationen zu verfahren ist, in de-
nen eine abweichende Umweltqualitdtsnorm (noch) nicht festgelegt ist. Dies ist in der
Praxis nicht selten, da die Anzahl der von Uberschreitungen der Umweltqualititsnorm
aufgrund natdrlicher Hintergrundkonzentrationen betroffenen Oberflachenwasserkorper

gerade in Bezug auf Schwermetalle und Halbmetalle groR3 ist und die Hintergrundkon-
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zentrationen teilweise gestreut auftreten, so dass vielfach eine wasserkorperscharfe Beur-
teilung erforderlich ist. Ohne die entsprechende behdrdliche Festlegung einer abweichen-
den Umweltqualitdatsnorm waére selbst beim denkbar geringsten (messbaren und die natiir-
liche Band- und Schwankungsbreite verlassenden) Zusatzbeitrag des zur Genehmigung
gestellten VVorhabens ein Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot gegeben, so dass
eine Zulassung nur nach Maligabe der Ausnahmetatbestdnde gemalR § 31 WHG in Be-
tracht kdme, deren Anwendbarkeit fiir stoffliche Verschlechterungen zudem zweifelhaft
ist (vgl. hierzu nachstehend unter 3.1.3.1). Dies kdnnte zu einem betréchtlichen Standort-
nachteil fihren und wére mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit kaum zu vereinba-
ren. Es erscheint vor diesem Hintergrund empfehlenswert, verfahrensrechtliche VVorschrif-
ten dazu festzulegen, wie im Rahmen der vorhabenbezogenen Prifung des Verschlechte-
rungsverbotes zu verfahren ist, wenn die zustandige Behdrde trotz besonders hoher und
die einschlagige Umweltqualitatsnorm bereits flr sich genommen Ubersteigender natrli-
cher Hintergrundkonzentrationen keine abweichende Umweltqualitatsnorm festgelegt hat.
Zu erwagen ist beispielsweise eine Regelung, nach der die zustandige Behorde eine ent-
sprechende Festlegung jedenfalls bei nachgewiesenen Hintergrundkonzentrationen ober-
halb der Umweltqualitdtsnorm innerhalb einer bestimmten, das reguldre Zulassungsver-

fahren nicht unverhéltnismafiiig verzégernden Frist zu treffen hat.

Empfehlung:

Fur die Einstufung des chemischen Zustands eines Oberflachenwasserkérpers anhand
der in Tabelle 2 der Anlage zur OGewV aufgefiihrten Umweltqualitatsnormen (vgl. § 6
Satz 1 OGewV) sollte festgelegt werden, wie im Rahmen des Verschlechterungsverbo-
tes mit natdrlichen Hintergrundkonzentrationen von Stoffen oberhalb der Umweltquali-
tatsnormen umzugehen ist. Die Regelung ist so auszugestalten, dass die zustandige Be-
hoérde innerhalb einer bestimmten, das regulare Zulassungsverfahren nicht unverhéltnis-
maRig verzdogernden Frist eine abweichende Umweltqualitatsnorm flr den betroffenen
Stoff und den jeweiligen Oberflachenwasserkorper festzulegen hat.

3.1.2

Verbesserungsgebot/Zielerreichungsgebot

3.1.21 Nahere Ausgestaltung des Verhaltnisses von Bewirtschaftungs- und Maf3nah-

menplanung und Zulassungsverfahren

Gemal} 8 27 Abs. 1 Nr. 2 WHG, der der Umsetzung des in Art. 4 Abs. 1 Buchst. a) Zif-
fer ii) und iii) WRRL geregelten sog. Verbesserungsgebotes dient, sind oberirdische Ge-

wasser so zu bewirtschaften, dass ein guter 6kologischer und ein guter chemischer Zustand
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erhalten oder erreicht werden. Eine entsprechende Regelung enthalt §27 Abs. 2
Nr. 2 WHG fiir als kiinstlich oder erheblich verandert eingestufte oberirdische Gewasser,
die so zu bewirtschaften sind, dass ein gutes 6kologisches Potenzial und ein guter chemi-
scher Zustand erhalten oder erreicht werden. Wie oben (vgl. vorstehend unter 3.1) darge-
stellt waren diese Ziele, denen neben dem Verschlechterungsverbot ein eigenstandiger
Gehalt zukommt®!, gemaR § 29 Abs. 1 WHG grundsatzlich bis zum 22.12.2015 zu errei-
chen; aufgrund nahezu flachendeckend in Anspruch genommener Fristverlangerungen
nach 8 29 Abs. 2 WHG hat sich der Zeitpunkt der geplanten Zielerreichung jedoch fir die
ganz uberwiegende Zahl der Oberflachenwasserkorper auf den 22.12.2021 oder 2027 ver-
schoben.

Wie das Verschlechterungsverbot ist grundsatzlich auch das Verbesserungsgebot nicht
nur im Rahmen der Bewirtschaftungsplanung, sondern auch bei der Zulassung neuer Vor-
haben — hier (nur) in Form eines Zielerreichungsgebots®? — zu beachten. So ist nach der
Rechtsprechung des EuGH eine Genehmigung bzw. Zulassung vorbehaltlich der Gewéh-
rung einer Ausnahme zu versagen, wenn das konkrete VVorhaben das Erreichen eines guten
Okologischen Zustands bzw. Potenzials und eines guten chemischen Zustands eines Ober-
flachengewéssers zu dem nach der WRRL malgeblichen Zeitpunkt (unter Berucksichti-

gung moglicher Verlangerungen) gefihrdet.>

Anknipfend hieran ging das BVerwG in seinem Weservertiefungsurteil zunachst davon
aus, dass das Zielerreichungsgebot (nur) dann verletzt sei,
,wenn sich absehen lasse, dass die Verwirklichung eines VVorhabens die

Maglichkeit ausschlieRt, die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie [...]
fristgerecht zu erreichen.**

In der Entscheidung zur Elbvertiefung hat es diesen MaRstab insoweit geringfligig ver-

scharft und weiter konturiert, als klargestellt wurde, dass fur die vom EuGH in Bezug

Vgl. nur BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 —, juris, Rn. 59.

Im Schrifttum und in einigen Vollzugshinweisen der L&nder zur Anwendung der WRRL wird zu Recht
darauf hingewiesen, dass der Begriff des Verbesserungsgebots im Zusammenhang mit Zulassungsverfahren
suggeriere, mit der Zulassung eines Vorhabens misse auch eine ,,Verbesserung® des Gewéssers bzw. Was-
serkdrpers verbunden sein (vgl. nur Vollzugshinweise des Ministeriums fir Umwelt, Energie, Erndhrung
und Forsten Rheinland-Pfalz zur Auslegung und Anwendung des wasserrechtlichen Verschlechterungsver-
bots und Zielerreichungsgebots nach den §8 27 und 47 WHG sowie zu den Ausnahmen nach den 88 31
Abs. 2 bzw. 47 Abs. 3 Satz 1 WHG (Artikel 4 WRRL) vom 04.05.2017, Az. 103-92 250-000/2015-1
MUEEF, zuletzt aktualisiert am 10.05.2019, S. 20). Da dies nicht der Fall ist, erscheint es sachgerecht, den
Begriff des ,,Zielerreichungsgebots* zu verwenden.

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433, Rn. 51.

BVerwG, Urteil vom 11.08.2016 — 7 A 1.15 —, juris, Rn. 169.
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genommene Gefahrdung des fristgerechten Erreichens eines guten Zustands auf den all-
gemeinen ordnungsrechtlichen Wahrscheinlichkeitsmalistab abzustellen sei; es reiche also
weder aus, dass das Bewirtschaftungsziel moglicherweise nicht erreicht werde, noch
musse — wie es noch im Weservertiefungsurteil anklang — die Zielverfehlung gewiss

sein.®®

Bei der Prufung, ob ein Vorhaben die Erreichung eines guten Zustands des betroffenen
Wasserkorpers zu dem nach der WRRL mal3geblichen Zeitpunkt gefahrdet, miissen und
dirfen Vorhabentrager und Zulassungsbehdrden nach der Rechtsprechung des BVerwG
am Malinahmenprogramm ankntipfen und sich auf die Priifung beschrénken, ob die darin
vorgesehenen MaRRnahmentypen und EinzelmaBnahmen durch das VVorhaben ganz oder
teilweise behindert bzw. erschwert werden.>® Anders als das Verschlechterungsverbot ist
das Verbesserungsgebot also in erster Linie auf eine Verwirklichung im Rahmen der was-
serrechtlichen Planung (vgl. 88 82, 83 WHG) ausgelegt.

Hieraus folgt zugleich, dass den konkretisierenden Zielen und MaBnahmen im jeweiligen
Bewirtschaftungsplan und MaRnahmenprogramm entscheidende Bedeutung auch fiir die
Zulassungsfahigkeit einzelner Vorhaben zukommt. Dies kann sich aus der Perspektive des
Vorhabentragers grundsatzlich sowohl positiv als auch negativ auswirken: Sieht das zum
Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung geltende MalRnahmenprogramm beispielsweise fiir
einen Stoff, der infolge der Neuerteilung einer Einleitungserlaubnis in gegentiber der vor-
herigen Erlaubnis unveranderter Menge in einen Wasserkorper eingebracht wird,>” keine
oder nur unzureichende MaRRnahmen vor, mag dies dem Vorhabentrager kurzfristig ent-
gegenkommen. Denn sein VVorhaben kann in diesem Fall auch keine solchen MalRnahmen
behindern oder erschweren und steht damit regelméfig auch mit dem Verbesserungsgebot
in Einklang. Auf langere Sicht kénnen solche fehlenden MalRnahmen die VVorhabenzulas-
sung jedoch erschweren, da die zustdndige Behorde eine tber die Frist nach § 29 WHG
hinausgehende Zulassung nur unter der Mal3gabe erteilen kann, dass die geltenden Um-

weltqualitatsnormen unter Beriicksichtigung der vorhabenbedingten Einleitungen im

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris, Rn. 582; ebenso BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7
C 25.15 —, juris, Rn. 58.

BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 —7 A 2.15 —, juris, Rn. 584.

Vgl. zur MaRgeblichkeit des chemischen Ist-Zustands unter Beriicksichtigung der bisherigen Einleitungen
fur die Prifung des Verschlechterungsverbots BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 — juris,
Rn. 47 ff.
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maRgeblichen Zeitpunkt mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eingehalten werden.
Dies wird ohne zusatzliche MaRnahmen aber h&ufig gerade nicht der Fall sein.

Fir einen solchen Fall, in dem die fiir die Bewirtschaftungs- und Malnahmenplanung zu-
standige — und regelmaRig nicht mit der Zulassungsbehdrde identische — Behorde fur die
Gestattung einer ansonsten zulassungsfahigen Gewasserbenutzung notwendige Mal3nah-
men zur Reduzierung anderer Stoffemissionsquellen nicht ergreift bzw. in die Bewirt-
schaftungsplanung aufnimmt, enthdlt das WHG gegenwartig keine klaren Regelungen. Es
sollte daher erwogen werden, eine Vorschrift vorzusehen, nach der die hierfur zustandige
Behorde zumindest bei offensichtlichen Defiziten der aktuellen MalRnahmen- und Bewirt-
schaftungsplanung verpflichtet ist, im Rahmen von Zulassungsverfahren kurzfristig eine
Anpassung der MaRnahmen- und Bewirtschaftungsplanung auRerhalb der in § 84 WHG

vorgesehenen Sechs-Jahres-Zyklen zu priifen.

Wird im Rahmen eines Zulassungsverfahrens festgestellt, dass ein VVorhaben die Errei-
chung der Umweltziele mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ganz oder teilweise verhin-
dert, ermdglicht die in erster Linie planerisch zu verwirklichende Ausrichtung des Ver-
besserungsgebots — innerhalb des hierfiir gesetzlich vorgesehenen Rahmens — ferner eine
Beseitigung des Konflikts eines Vorhabens durch eine Anpassung der Umweltziele,>® na-
mentlich durch Fristverlangerungen nach § 29 Abs. 2 WHG oder die wasserkdrperbezo-
gene Festlegung abweichender Bewirtschaftungsziele nach § 30 WHG. Obwohl solche
Fristverlangerungen und abweichende Bewirtschaftungsziele nach der Rechtsprechung
des BVerwG im Staudinger-Urteil auch auRerhalb eines Plans festgelegt werden konnen,®°
wird die Zulassungsbehdrde, die an die grundlegenden planerischen Entscheidungen
grundsétzlich gebunden ist, auch hierfir regelméRig die fir die Bewirtschaftungs- und
MaRnahmenplanung zustandige Behorde beteiligen miissen.®* Da das WHG gegenwirtig
auch fir diese Konstellationen, die in Zukunft angesichts der nahenden maximalen Frist
zur Erreichung der Bewirtschaftungsziele (vgl. 8 29 WHG) vermehrt auftreten kénnen,
keine konkreten verfahrensrechtlichen VVorgaben enthalt, erscheint auch insoweit eine er-

ganzende Regelung geboten.

Empfehlung:
Im WHG sollte geregelt werden, in welcher Form die fur die Bewirtschaftungs- und

Vgl. BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 —, juris, Rn. 58 ff.

So auch Asemissen, I+E 2018, 73, 77 f.

BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 —, juris, Rn. 63.

Vgl. zum ,,prekére[n] Verhéltnis zwischen planerischer Makroebene und operativer Mikroebene* auch Dur-
ner, NuR 2019, 1, 10.
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MaRnahmenplanung geméal 88 82, 83 WHG zustandige Behorde in Zulassungsverfah-
ren zu beteiligen ist, sofern etwa Fristverlangerungen in Anspruch genommen oder ab-
weichende Bewirtschaftungsziele festgelegt werden sollen. Zu erwéagen ist auch, die zu-
standige Behdrde im Falle erkannter Defizite der Bewirtschaftungs- und MaRnahmen-
planung, die zulasten des Antragstellers gehen wirden, innerhalb angemessener Frist zur
Prifung entsprechender Anpassungen zu verpflichten.

3.1.2.2 Erweiterung der Offnungsklausel in § 29 Abs. 3 Satz 2 WHG

62

Die Offnungsklausel des § 29 Abs. 3 Satz 1 WHG lésst in ihrer derzeitigen Form, wie
dargestellt, im Grundsatz nur zwei Fristverlangerungen von jeweils sechs Jahren fur die
Erreichung eines guten 6kologischen und eines guten chemischen Zustands von oberirdi-
schen Gewaéssern zu. Eine einseitige Anpassung dieses Zeitplans auf nationaler Ebene ist
angesichts zwingender unionsrechtlicher VVorgaben aus Art. 4 Abs. 4 WRRL nicht mog-
lich.

Sollte im Rahmen des laufenden Evaluierungsprozesses der WRRL auf EU-Ebene unge-
achtet einer Vielzahl dahingehender Forderungen keine weitere Fristverlangerung zuge-
lassen werden, bestiinde eine weitere Verlangerungsmoglichkeit angesichts der fur die
meisten Wasserkorper in Deutschland bereits ausgeschdpften zweifachen Fristverlédnge-
rungen mithin gemél § 29 Abs. 3 Satz 2 WHG nur noch in Fallen, in denen die Ziele

aufgrund ,.der natiirlichen Gegebenheiten nicht friher erreicht werden kénnen.

Es erscheint vor diesem Hintergrund empfehlenswert, die Mdglichkeiten, die der unions-
rechtliche Rahmen den nationalen Behdrden (iber den weitgehend unbestimmten Begriff
der natiirlichen Gegebenheiten belésst, auszuloten und — ggf. im Wege einer gesetzgebe-
rischen Konkretisierung — so weit wie mdglich zu nutzen. Unter Berlcksichtigung des
LAWA-Eckpunktepapiers zu Fristverlangerungen® diirften auf dieser Grundlage etwa
weitere Fristverlangerungen in Betracht kommen, die aufgrund erforderlicher langfristiger
Reaktionszeiten 6kologischer Systeme auf bereits eingeleitete Malinahmen, der notwen-
digen Zeit fur eine P-Nahrstoffentfrachtung in einer gesamten Landschaft und
hydrogeologischer Gegebenheiten erforderlich werden. Ansatzpunkte fir einen gewissen

mitgliedstaatlichen Ermessens- und Einschatzungsspielraum der Mitgliedstaaten bietet

Vgl. LAWA ad-hoc-Ausschuss ,,Wirtschaftliche Analyse*: Gemeinsames Versténdnis von Begriindungen
zu Fristverlangerungen nach 8§ 25 ¢) WHG (Art. 4 Abs. 4 WRRL) und Ausnahmen nach 8§ 25 d) Abs. 1
WHG (Art. 4 Abs. 5 WRRL), 2009. Vgl. auf EU-Ebene auch Guidance Document No. 20, Guidance
Document on exemptions to the environmental objectives, 2009.
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die Bezugnahme des EU-Gesetzgebers in Art. 4 Abs. 4 Buchst. a) WRRL auf die ,,ver-

niinftige Einschitzung* der Mitgliedstaaten.

Empfehlung:

Es sollte gepriift werden, ob und inwieweit die Offnungsklausel in §29 Abs. 3
Satz 2 WHG, nach der weitere Fristverlangerungen zur Erreichung eines guten 6kologi-
schen und chemischen Zustands von oberirdischen Gewéssern tiber den 22.12.2027 hin-
ausgehend mdglich sind, unter Beachtung des unionsrechtlichen Rahmens erweitert wer-
den kann.

Ausweitung der Ausnahmeregelungen in § 31 Abs. 2 WHG

3.131 Ausnahmefahigkeit von Veranderungen des stofflichen Zustands eines Ober-

63

flachenwasserkorpers

Die Bewirtschaftungsziele geméR 88 27 und 30 WHG werden durch die Ausnahmevor-
schriften in 8 31 Abs. 2 WHG fir bestimmte Fallkonstellationen relativiert. Bei den von
8 31 Abs. 2 Satz 1 WHG erfassten Ausnahmen handelt es sich um gesetzlich vorgezeich-
nete VerhaltnismaRigkeitsprifungen fur Falle, in denen die Bewirtschaftungsziele auf-
grund von menschlich bewirkten Eingriffen in die physischen Gewassereigenschaften
oder den Grundwasserstand nicht gewahrt werden konnen.® In den im vorliegenden Zu-
sammenhang malgeblichen Ausschnitten sieht die Norm — neben drei weiteren, fir die
Gewaéhrung einer Ausnahme kumulativ zu erflllenden Voraussetzungen — folgendes vor:
,Wird bei einem oberirdischen Gewaésser der gute 6kologische Zustand

nicht erreicht oder verschlechtert sich sein Zustand, verstot dies nicht ge-
gen die Bewirtschaftungsziele nach den 8§ 27 und 30, wenn

1. dies auf einer neuen Verdanderung der physischen Gewassereigen-
schaften oder des Grundwasserstands beruht, [...]*

Anders als der entsprechenden unionsrechtlichen VVorgabe des Art. 4 Abs. 7 WRRL ist der
deutschen Umsetzungsvorschrift, die allein auf den guten 6kologischen Zustand abstellt,
zunéchst nicht eindeutig zu entnehmen, dass auch Verschlechterungen des 6kologischen
Potenzials von kinstlichen oder erheblich veranderten Wasserkdrpern ausnahmefahig
sind. Diese Ungenauigkeit sollte im Rahmen einer Novellierung aus Griinden der Rechts-

sicherheit beseitigt werden.

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 31 Rn. 12.



64

65

39

VVon erheblich groRerer praktischer Bedeutung — und dementsprechend umstritten — ist die
Frage, ob nach 8 31 Abs. 2 WHG auch Veranderungen des stofflichen Zustands eines Ge-
waéssers (etwa durch Schadstoffeintrage aus Punktquellen wie Abwassereinleitungen) aus-
nahmefahig sind. Aus der Verwendung des nicht legaldefinierten Begriffs der ,,physischen
Gewissereigenschaften®™ in Nr. 1 der Vorschrift wird teilweise gefolgert, dass dies nicht
der Fall sei; von der Norm erfasst seien vielmehr nur Einwirkungen auf das &ul3ere Er-
scheinungsbild eines Wasserkaorpers, also die Faktoren der Wassermenge und der Hydro-
morphologie.®* Diese restriktive Interpretation liegt auch dem aktuellen CIS-Leitfaden
Nr. 36 zu Art. 4 Abs. 7 WRRL von Januar 2018 zu Grunde.%® Zusatzlich gestiitzt werden
kdnnte diese Auslegung durch die Tatsache, dass Ausnahmen vom Verbesserungsgebot
nach dem Wortlaut der Vorschrift — insoweit parallel zu Art. 4 Abs. 7 WRRL — nur im
Hinblick auf den 6kologischen Zustand (bzw. das 6kologische Potenzial, s. oben) zuge-
lassen werden kénnen, nicht mithin fur eine tber den ma3geblichen Zeitpunkt hinaus fort-
dauernde Uberschreitung von Umweltqualitatsnormen fiir den chemischen Zustands eines

Oberflachenwasserkdrpers nach Anlage 8 der OGewV.

Vor dem Hintergrund des dargestellten Verstandnisses des Verschlechterungsverbots, wo-
nach bei Oberflachenwasserkdrpern, die bereits in der niedrigsten Zustandsklasse einge-
ordnet sind, jede weitere Verschlechterung eine Verschlechterung des Zustands i. S. d.
8 27 WHG darstellt (vgl. hierzu vorstehend unter 3.1.1.1), hdtte eine solche Auslegung
indes zur Folge, dass VVorhaben, die notwendigerweise mit gewissen zusatzlichen Schad-
stoffeintrdgen verbunden sind, einem ausnahmslosen Verbot unterliegen wiirden. Dies
wirde nicht nur erhebliche Bedenken mit Blick auf den auch unionsrechtlich anerkannten
Grundsatz der VerhéltnismalRigkeit aufwerfen, sondern filhrte auch zu systematischen
Brichen, da etwa weitaus erheblichere Eingriffe in die Hydromorphologie eines Wasser-
kdrpers (bis hin zur Kanalisation eines Gewassers fir die Schifffahrt) ausnahmeféahig wa-
ren, wahrend eine solche Ausnahme noch so geringfugigen stofflichen Verschlechterun-

gen versagt bleiben miisste.

Vor diesem Hintergrund vertritt ein wachsender Teil der Literatur die Auffassung, dass
der Begriff der physischen Gewdssereigenschaften (englisch: ,,physical characteristics of

a surface water body*) so auszulegen sei, dass er auch die stoffliche Zusammensetzung

So etwa Riese/Losert, DVBI. 2015, 346, 351; Albrecht, EURUP 2015, 96, 104; Czychowski/Reinhard,
WHG, 12. Aufl. 2019, § 31, Rn. 14.

CIS, Guidance Document No. 36, Exemptions to the Environmental Objectives according to Article 4(7),
Januar 2018, S. 21. Ebenso CIS Guidance Document No. 20 on exemptions to the environmental objectives,
S. 9.
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des Wassers umfasse.%® Hiernach sollen mithin auch Verschlechterungen und Zielverfeh-
lungen des chemischen Zustands sowie der chemischen Qualitatskomponenten im Rah-
men des 6kologischen Zustands, soweit letztere eine Verschlechterung der maRgeblichen
biologischen Qualitdtskomponenten bedingen, unmittelbar nach 8 31 Abs. 2 WHG aus-
nahmefahig sein. Einige Bundeslénder behelfen sich bei Verédnderungen der chemischen
Gewissereigenschaften jedenfalls mit einer analogen Anwendung der Vorschrift;®’ in an-
deren Landern wird eine solche demgegeniiber als ,,rechtlich [...] nicht vertretbar* abge-
lehnt.58

Ob dieser insgesamt sowohl in der Sache als auch mit Blick auf eine einheitliche Rechts-
auslegung und -anwendung unbefriedigende Zustand vom deutschen Gesetzgeber einsei-
tig in dem Sinne aufgelst werden konnte, dass stoffliche Einleitungen flr generell aus-
nahmeféhig erklart werden, erscheint angesichts des in eine andere Richtung deutenden
Wortlauts des vorrangigen Art. 4 Abs. 7 WRRL fraglich. Zur Vermeidung zusétzlicher
Rechtsunsicherheiten aufgrund einer moglicherweise unionsrechtswidrigen Novellierung
erscheint es vor diesem Hintergrund empfehlenswerter, sich im Rahmen des laufenden
Evaluierungsprozesses fur eine entsprechende — gerade mit Blick auf den heranriickenden
Zeitpunkt der vorgegebenen Erreichung der Umweltziele im Jahr 2027 unabdingbare —

Anpassung der Vorschrift auf EU-Ebene einzusetzen.

Auch unabhéngig hiervon drfte sich auf nationaler Ebene ohne Verletzung unionsrecht-
licher Vorgaben aber festschreiben lassen, dass stoffliche Belastungen jedenfalls dann von
der Ausnahme des § 31 Abs. 2 WHG erfasst sind, wenn sie auf einer neuen Veranderun-
gen der physischen Gewaéssereigenschaften beruhen. Eine solche ,,vermittelnde* Ausle-
gung findet sich inzwischen auch in der LAWA-Handlungsempfehlung zum Verschlech-

terungsverbot ®° sowie im Entwurf des neuen CIS-Guidance Documents zu Art. 4

FuRer/Lau, NuR 2015, 589, 593; FaRbender, EurUP 2015, 178, 191; Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.),
Umweltrecht, Stand: 85. EL Dezember 2017, § 31 WHG, Rn. 30; Franzius, ZUR 2015, S. 643; Schmid, in:
Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 31 Rn. 35.

Vgl. nur Vollzugshinweise des Ministeriums fir Umwelt, Energie, Erndhrung und Forsten Rheinland-Pfalz
zur Auslegung und Anwendung des wasserrechtlichen Verschlechterungsverbots und Zielerreichungsgebots
nach den 88 27 und 47 WHG sowie zu den Ausnahmen nach den 8§ 31 Abs. 2 bzw. 47 Abs. 3 Satz 1 WHG
(Artikel 4 WRRL) vom 04.05.2017, Az. 103-92 250-000/2015-1 MUEEF, zuletzt aktualisiert am
10.05.2019, S. 18 f.

Vgl. nur Vollzugshilfe des Ministeriums fiir Landliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft des Lan-
des Brandenburg zur Anwendung des Verschlechterungsverbots nach Wasserrahnmenrichtlinie, 17.07.2017,
S. 39.

LAWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot, beschlossen auf der 153. LAWA-Vollversamm-
lung am 16./17.03.2017 unter nachtréglicher Berlicksichtigung der Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 09.02.2017, Az. 7 A 2.15 ,Elbvertiefung®, S. 37 f.
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Abs. 7 WRRL® und ermdglicht es, jedenfalls stoffliche Nebenwirkungen hydromorpho-
logischer Eingriffe wie z. B. eine Remobilisierung im Sediment gebundener Schadstoffe
bei FlusshaumalRnahmen auf der Grundlage des 8 31 Abs. 2 WHG zuzulassen.

Empfehlung:

Im Rahmen der Ausnahmevorschrift des 8 31 Abs. 2 WHG sollte durch eine entspre-
chende Ergénzung im ersten Satzteil klargestellt werden, dass eine Ausnahme auch bei
Nichterreichen des guten 6kologischen Potenzials eines kiinstlichen oder erheblich ver-
anderten Oberflachenwasserkorpers in Betracht kommt. Zudem sollte gepriift werden,
inwieweit der unionsrechtliche Rahmen es zulésst, § 31 Abs. 2 Satz 1 WHG — nament-
lich die Voraussetzung einer neuen Veranderung der physischen Gewassereigenschaften
— dahingehend zu erweitern, dass auch stoffliche Veranderungen des Gewasserzustands
(Jedenfalls als Folge hydromorphologischer Eingriffe) ausnahmefahig sind.

3.1.3.2 Konkretisierung der Alternativenbetrachtung (8 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WHG)

70
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Voraussetzung einer Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen gemal §27 und
8 30 WHG ist nach § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WHG, dass die Bewirtschaftungsziele nicht
mit anderen geeigneten Malinahmen erreicht werden kénnen, die wesentlich geringere
nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt haben, technisch durchfiihrbar sind und nicht
mit unverhéltnismarig hohem Aufwand’ verbunden sind. Es handelt sich um eine gesetz-
lich geforderte Alternativenprifung. Diese wird im WHG jedoch mit Blick auf die konkret
erforderlichen behdrdlichen Prifungen nicht hinreichend konkretisiert. Insbesondere auf-
grund der Bezugnahme auf ,,wesentlich geringere Auswirkungen auf die Umwelt* ist es
zwar naheliegend, dass bei der Alternativenbetrachtung nicht nur die Ermittlung und Pri-
fung der Auswirkungen auf das Medium Wasser, sondern auf alle Umweltbestandteile
erforderlich ist.”> Unklar bleibt jedoch die raumliche und sachliche Reichweite der Alter-
nativenprifung. In der Praxis stellen sich insoweit regelméflig Fragen dazu, ob eine be-

stimmte MalRnahme in die Alternativenbetrachtung einzubeziehen ist.

Empfehlung:

Die in 8 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WHG geregelte Alternativenprifung ist hinsichtlich der
konkreten Ausgestaltung hinreichend eng. Es sollte jedoch erwogen werden, die raum-
liche und sachliche Reichweite der erforderlichen Betrachtung klarzustellen.

CIS, Draft Guidance Document No. 35 on Article 4(7), S. 20, 29.

Zur VerhéltnismaRigkeit des Aufwands vgl. OVG Hamburg, Urteil vom 18.01.2013 — 5 E 11.08 —, juris,
Rn. 278 ff.

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 31 Rn. 16b.
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3.14 Einfuhrung eines gestuften Prufverfahrens

Die Anforderungen an die Prifung der wasserrechtlichen Bewirtschaftungsziele in der
Vorhabenzulassung einschliel3lich der Darstellung im wasserrechtlichen Fachbeitrag sind
seit dem Weservertiefungsurteil des EUGH in der Rechtsprechung des BVerwG schritt-
weise konkretisiert worden. Eine ordnungsgeméRe Prifung des Verschlechterungsverbots
setzt hiernach regelmélig sowohl eine Ermittlung des Ist-Zustands als auch eine Auswir-
kungsprognose fur die einzelnen zu bewertenden Gewasser, also eine wasserkorperbezo-
gene Priifung, voraus, um eine nachvollziehbare Beurteilung der in Betracht kommenden
Auswirkungen des Vorhabens auf die einzelnen Oberflachenwasserkdrper zu ermdgli-
chen.”® Die dem Fachbeitrag zugrundeliegenden Daten diirfen dabei grundsatzlich nicht
wesentlich alter sein, als es den normativ vorgegebenen Uberwachungsintervallen fur die
uberblicksweise Uberwachung nach Anlage 10 zur OGewV entspricht, und miissen, so-
fern es (wie in der Praxis nicht selten) an hinreichend aktuellen Daten fehlt, nacherhoben
werden. Der Fachbeitrag bedarf zudem einer vorherigen Beteiligung der Offentlichkeit.”

Der hiermit verbundene Prufungsaufwand auf Seiten der VVorhabentrager und der Zulas-
sungsbehorden lieRe sich reduzieren, wenn der Gesetzgeber (auch) im WHG ein abgestuf-
tes Prufverfahren verankern wirde: In Anlehnung an die FFH-Vorprifung bzw. Erheb-
lichkeitseinschatzung™ (im UVP-Recht sog. Screening) kénnte auch der wasserrechtli-
chen Vollprufung eine Vorprifung vorgeschaltet werden, in der ohne Geltung der darge-
stellten formellen und materiellen VVorgaben an einen Fachbeitrag untersucht wird, ob an-
hand objektiver Umsténde die Besorgnis einer nachteiligen Veranderung des Wasserkor-
pers tiberhaupt ernsthaft besteht. Zwar kommt eine direkte Ubernahme der Verfahrensstu-
fung nach FFH-Recht nicht in Betracht. Denn im Wasserrecht gelten keine vergleichbar
strengen Beweismalstdbe wie im Habitatschutzrecht, wo im Rahmen der eigentlichen
Vertréglichkeitsprifung grundsatzlich jede erhebliche Beeintrachtigung des Natura 2000-

Gebiets ihrerseits ausgeschlossen werden muss.’® Eine ausdriickliche Verankerung einer

n BVerwG, Hinweisbeschluss vom 25.04.2018 — 9 A 16.16 —, DVBI 2018, 1426, Rn. 51; Urteil vom
27.11.2018 — 9 A 8.17 —, juris, Rn. 21, 24.

" Ebd., Rn. 26, 54.

» S. zur Vorpriifung allgemein Liittgau/Kockler, in: BeckOK Umweltrecht, Stand: 50. EL vom 01.04.2019,
§ 34 BNatSchG Rn. 10.

76 S. insh. BVerwG, Urteil vom 07.01.2007 — 9 A 20.05 —, juris, Rn. 62: ,,Wenn bei einem Vorhaben aufgrund
der Vorpriifung nach Lage der Dinge ernsthaft die Besorgnis nachteiliger Auswirkungen entstanden ist,
kann dieser Verdacht nur durch eine schliissige naturschutzfachliche Argumentation ausgerdumt werden,
mit der ein Gegenbeweis gefiihrt wird.
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Vorprifung auch im Bereich des WHG erscheint jedoch nicht nur im Interesse der Pla-
nungsbeschleunigung, sondern auch deshalb sachgerecht, um die aus anderen Bereiche
bekannte Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes auch terminologisch nachzu-

vollziehen.

Ein solches abgestuftes Prifverfahren dirfte angesichts des geltenden allgemeinen ord-
nungsrechtlichen WahrscheinlichkeitsmafRstabs (vgl. hierzu vorstehend unter 3.1.2.1) be-
reits nach aktueller Rechtslage zuldssig und auch ohne weiteres mit unionsrechtlichen
Vorgaben vereinbar sein. Da eine weitere, fachgutachterlich untersetzte Priifung nur dann
unterbleiben kénnte, wenn nachteilige Veranderungen der betroffenen Wasserkdorper mit
hinreichender Sicherheit auszuschlie3en sind, ist auch keine Umgehung wasserrechtlicher
Schutzstandards zu beflrchten.

Empfehlung:

Es sollte im WHG klargestellt werden, dass in Féllen, in denen relevante Auswirkungen
des Vorhabens auf den Gewasserzustand bereits auf der Grundlage einer Vorpriifung mit
hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kénnen, auf eine gutachterlich unter-
legte Vollpriifung verzichtet werden kann.

Bewirtschaftung des Grundwassers

Ebenso wie bei den nationalen Regelungen zur Bewirtschaftung oberirdischer Gewésser
(hierzu vorstehend unter 3.1) besteht auch in Bezug auf die Bewirtschaftungsziele fir das

Grundwasser (8 47 WHG) in verschiedenen Punkten Novellierungsbedarf.

Bezlige zum Grundwasser und damit auch zu den Bewirtschaftungszielen fiir das Grund-
wasser bestehen bei einer Vielzahl von Vorhabenzulassungen, zumal das WHG nach
Maligabe der §8 8, 9 WHG neben den Benutzungen der oberirdischen Gewasser auch sol-

che des Grundwassers als zulassungsbedirftig ansieht.

Welche Nutzungen des Grundwassers einer Zulassung bedurfen, bestimmt § 9 WHG.
Hiernach sind insbesondere das Einbringen und Einleiten von Stoffen (Abs. 1 Nr. 4), das
Entnehmen, Zutagefordern, Zutageleiten und Ableiten von Grundwasser (Abs. 1 Nr. 5),
das Aufstauen, Absenken und Umleiten von Grundwasser (Abs. 2 Nr. 1) sowie Ma3nah-
men, die geeignet sind, dauernd oder in einem nicht nur unerheblichen Ausmal} nachtei-
lige Verédnderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufiihren (Abs. 2 Nr. 2), zulassungs-

pflichtig, sofern es sich nicht um eine erlaubnisfreie Benutzung des Grundwassers nach
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Maligabe des § 46 WHG handelt. Insgesamt ist damit ein groRer Teil gewerblicher, in-
dustrieller und infrastruktureller Vorhaben als erlaubnis- bzw. bewilligungspflichtige Nut-
zung des Grundwassers einzustufen. Wichtige Anwendungsgebiete bilden beispielsweise
die Einleitung von Abwasser (auch von Schiffen)’’, die Niederschlagswasserbeseitigung
von gewerblich oder industriell genutzten Flachen (Parkplatze, Lagerflachen, Produkti-
onsflachen, Umschlagsflachen usw.)’® oder die Versickerung von StraRenoberflachen-
wasser in das Grundwasser.”® Besonders im Fokus steht zudem die durch die Landwirt-
schaft verursachte diingebedingte Nitratbelastung des Grundwassers. Der in diesem Zu-
sammenhang diskutierte Handlungsbedarf, insbesondere hinsichtlich einer weiteren No-
vellierung der Dungeverordnung, wird vorliegend mangels unmittelbarer Relevanz fir die

maritime Wirtschaft allerdings nicht naher betrachtet.®°

Bewirtschaftungsziele flir das Grundwasser

Besteht eine Zulassungspflicht, sind im Rahmen des hierfiir jeweils einschlagigen verwal-
tungsrechtlichen Verfahrens (etwa 88 8, 12 WHG, § 68 WHG fur den Gewésserausbau,
8§14 WaStrG fur BundeswasserstraBen, 8§17 FStrG fir Bundesfernstral3en,
88 52, 55 BBergG i. V. m. 8 19 Abs. 2 WHG fiir bergrechtliche Betriebsplane) die zu be-
achtenden Bewirtschaftungszielvorgaben der WRRL flir das Grundwasser von erheblicher

Relevanz.

GemélR § 47 Abs. 1 WHG ist das Grundwasser so zu bewirtschaften, dass eine Ver-
schlechterung seines mengenmaéfigen und seines chemischen Zustands vermieden wird
(Nr. 1), alle signifikanten und anhaltenden Trends ansteigender Schadstoffkonzentratio-
nen aufgrund der Auswirkungen menschlicher Tatigkeiten umgekehrt werden (Nr. 2) und

ein guter mengenmaéRiger und ein guter chemischer Zustand erhalten oder erreicht werden

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 9 Rn. 40.

Dohmen, W+B 2018, 195, 196.

Kotulla, WHG, 2. Aufl. 2011, § 9 Rn. 29; hierzu insh. BVerwG, Beschluss vom 25.04.2018 — 9 A 15.16
und 9 A 16.16.

Vgl. hierzu insbesondere die Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland im Vertragsverletzungsverfah-
ren durch EuGH, Urteil vom 21.06.2018 — Rs. C-543/16 —, Kommission/Deutschland, EU:C:2018:481.
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(Nr. 3).81 Die erforderliche Beurteilung des Zustands erfolgt, ebenso wie bei Oberflichen-
gewassern (vgl. hierzu vorstehend unter 3.1.1.1.2), anhand reprasentativer Messstellen fur

den Grundwasserkorper in seiner Gesamtheit.®2

Dabei wird die Bewertung von Grundwasserkérpern allerdings vor besondere Herausfor-
derungen gestellt, die auch gesetzgeberisch nur schwer I6sbar sind. So bereiten die Suche
geeigneter Messstellen und die Beurteilung der Grundwasserqualitat erhebliche Schwie-
rigkeiten, da die Beschaffenheit des Grundwassers abh&ngig von naturrdumlich unter-
schiedlichen Gegebenheiten, der L&nge der FlieBwege und der Rickhaltung im Boden,
der FlieRrichtung sowie dem Grundabfluss starken raumlichen Schwankungen unterliegen
kann.® Zusatzlich ergibt sich aufgrund der natirlichen zeitlichen Verzogerung bei der
Bildung und der Erneuerung von Grundwasserressourcen ein nattrlicher VVerzogerungs-
effekt, der bei der Aufstellung von Bewirtschaftungsplénen und MaRnahmenprogrammen

zu beriicksichtigen ist.®*

Zudem fehlen bislang fachliche Kriterien und Methoden, um die Qualitat des Grundwas-
sers als Lebensraum beurteilen zu konnen.®® In der Folge besteht eine weitere Besonder-
heit darin, dass sich die Ver- und Gebote des 8§ 47 Abs. 1 WHG — im Gegensatz zu den
fur oberirdische Gewasser geltenden Ver- und Geboten — nicht auf den 6kologischen Zu-
stand, sondern allein auf den chemischen und mengenmafigen Zustand des Grundwassers
beziehen. In diesem Sinne formuliert auch die WRRL nur das Ziel eines guten chemischen
und mengenmaligen Zustands des Grundwassers, wéhrend bei Oberflachengewassern
auch der gute 6kologische Zustand herzustellen ist. Eine 6kologische (Gesamt-)Betrach-
tung hinsichtlich des Lebensraums Grundwasser findet derzeit also nicht statt. Hieran ist
ungeachtet der ohnehin zwingend zu beachtenden unionsrechtlichen VVorgaben mangels

Klarung der fachlichen Kriterien und Methoden bis auf weiteres festzuhalten.

Empfehlung:
8 47 Abs. 1 Nr. 3 WHG fordert hinsichtlich des Verbesserungsgebotes fiir Grundwasser
nur die Erhaltung oder Erreichung eines guten chemischen und eines guten mengenma-

Vgl. Art. 4 Abs. 1 Buchst. b WRRL.

Dies ist bei Grundwasserkorpern insofern von besonderer Relevanz, als diese in Deutschland zum Teil eine
erhebliche GréRe aufweisen. Die mittlere GrofRe der Grundwasserkdrper variiert je nach Bundesland zwi-
schen 120 km? (Nordrhein-Westfalen) und 1250 km2 (Bayern); fiir Deutschland liegt die mittlere GroRe aller
etwa 980 Grundwasserkdrper bei ca. 400 km2 (vgl. BMU, Grundwasser in Deutschland, 2008).

Bohme, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, 2. Aufl. 2017, § 47 Rn. 23.

(An-)erkannt auch in Erwagungsgrund 28 der WRRL.

Vgl. Béhme, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 47 Rn. 10; Ginzky, NVwZ
2005, 291, 297.
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Rigen Zustands des Grundwasserkorpers. Das Erreichen eines guten dkologischen Zu-
stands bzw. eines guten 6kologischen Potenzials wird analog zur WRRL nicht eingefor-
dert. Daran ist festzuhalten, da bislang einschldgige fachliche Standards und Bewer-
tungsmethoden fehlen.

3.2.2
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Begriff der Verschlechterung

GemaR § 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG ist das Grundwasser so zu bewirtschaften, dass eine Ver-
schlechterung seines mengenmafiigen und chemischen Zustands vermieden wird (Ver-
schlechterungsverbot). Nachdem sich der EUGH in seinem Weservertiefungsurteil nur mit
der Verschlechterung von Oberflachenwasserkérpern beschaftigt hat, ohne Aussagen be-
ztiglich der Grundwasserkorper zu treffen,® drangt sich die Frage nach der Ubertragbar-
keit der Entscheidung auf die 0brigen Gewassertypen, also auf Kistengewésser
(8 44 WHG), Meeresgewasser (8§ 45a WHG) und — in der Praxis besonders bedeutsam —
das Grundwasser (§ 47 WHG), auf.

Das BVerwG hat insoweit mit Beschluss vom 25.04.2018 ein planfeststellungsrechtliches
Verfahren — den Neubau der A 33/B 61 im Bereich von Bielefeld (Zubringer Ummeln) —
zum Anlass genommen, dem EuGH gemaR Art. 267 AEUV einige Fragen zur Auslegung
der WRRL zur Vorabentscheidung vorzulegen, von denen sich die Frage 3 auf die Beur-
teilung der Verschlechterung des chemischen Zustands von Grundwasserkérpern be-

zieht.®” Diese lautet:

,.Ist der Begriff der Verschlechterung des Zustands eines Grundwasserkor-
pers in Art. 4 Abs. 1 Buchst. b Ziff. i WRRL dahin auszulegen, dass eine
Verschlechterung des chemischen Zustands eines Grundwasserkorpers
vorliegt, sobald mindestens eine Umweltqualitatsnorm fiir einen Parameter
vorhabenbedingt Uberschritten wird, und dass unabhéngig davon dann,
wenn fir einen Schadstoff der maRgebliche Schwellenwert bereits Uber-
schritten ist, jede weitere (messbare) Erhéhung der Konzentration eine
Verschlechterung darstellt?

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461/13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433, Rn. 43 ff. Wie oben
bereits dargelegt (vgl. vorstehend unter 3.1.1.1), hat der EuGH festgestellt, dass eine Verschlechterung des
Zustands eines Oberflichenwasserkorpers i. S. d. Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i WRRL vorliegt, sobald sich
der Zustand mindestens einer Qualitatskomponente im Sinne des Anhangs V um eine Klasse verschlechtert,
auch wenn diese Verschlechterung nicht zu einer Verschlechterung der Einstufung des Oberflachenwasser-
korpers insgesamt fiihrt. Ist jedoch die betreffende Qualitdtskomponente im Sinne von Anhang V bereits in
der niedrigsten Klasse eingeordnet, soll jede Verschlechterung dieser Komponente eine Verschlechterung
des Zustands eines Oberflachenwasserkorpers darstellen.

BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.04.2018 — 9 A 16.16 —, juris, Rn. 44; beim EuGH anhangig als
Rs. C-535/18.
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Mit seiner Vorlage stellt das BVerwG zundchst klar, dass das Verschlechterungsverbot
nach seinem Verstandnis auch fiir das Grundwasser (Art. 4 Abs. 1 Buchst. b Ziffer i bis ii
WRRL) verbindlichen Charakter habe und bei der Zulassung eines VVorhabens zwingend
zu prufen sei, da die Ausfuhrungen im Weservertiefungsurteil des EuGH insoweit auf das
Grundwasser ubertragbar seien.® Nicht ohne weiteres Ubertragbar sei hingegen der Be-
wertungsmalistab, da die WRRL fir Oberflachenwasserkdrper eine fiinfstufige Skala der
Okologischen Qualitdtskomponenten vorsieht (vgl. Anhang V Nr. 1.4.1 Ziff. iiit WRRL),
wohingegen in Bezug auf das Grundwasser beztiglich des mengenmaliigen und chemi-
schen Zustands jeweils nur zwischen gut und schlecht unterschieden werde (vgl. An-
hang V Nr. 2.2.4 und Nr. 2.4.5 WRRL).%°

Bei entsprechender Zugrundelegung der VVorgaben des EuGH flr Oberflachenwasserkér-
per liege eine Verschlechterung des chemischen Zustands eines Grundwasserkorpers vor,
sobald mindestens eine Umweltqualitédtsnorm fiir einen Parameter vorhabenbedingt tber-
schritten werde. Fur Schadstoffe hingegen, die den ma3geblichen Schwellenwert bereits
im Ist-Zustand Uberschreiten, stelle jede weitere (messbare) Erhdhung der Stoffkonzent-

ration eine Verschlechterung dar.®°

Demnach ware zur Beurteilung des chemischen Zustands eines Grundwasserkorpers fur
jeden der relevanten Schadstoffe zu priifen, ob es vorhabenbedingt zu einer Uberschrei-
tung des in Anlage 2 der Grundwasserverordnung (GrwV) bzw. eine Uberschreitung des
gemél § 5 Abs. 1 Satz 2 GrwV abweichend festgelegten Schwellenwertes kommt. Eine
Verschlechterung des chemischen Zustands eines Grundwasserkorpers lage bereits vor,
wenn nur ein Schadstoff den fur den jeweiligen Grundwasserkdrper mafigeblichen
Schwellenwert vorhabenbedingt erstmals tberschreitet oder — im Falle einer bereits vor-
liegenden Uberschreitung — bei jeder weiteren Erhohung der Konzentration dieses Stoffes.
Ebenso waren auch zur Beurteilung des mengenméBigen Zustands als ,,gut oder
,,schlecht” alle in 84 Abs. 2 GrwV aufgeflhrten Kriterien heranzuziehen. Eine Ver-
schlechterung des mengenmaRigen Zustands eines Grundwasserkorpers lage vor, wenn

nur ein Kriterium nicht mehr erfullt wird. Bei Kriterien, die bereits vor der MaRnahme

BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.04.2018 — 9 A 16.16 —, juris, Rn. 44; so zuvor bereits BVerwG, Urteil
vom 10.11.2016 — 9 A 8.15 —, juris, Rn. 118 ff.

BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.04.2018 — 9 A 16.16 —, juris, Rn. 46 ff.; vgl. hierzu Dallhammer/Fritz-
sch, ZUR 2016, 340, 347.

BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.04.2018 — 9 A 16.16 —, juris, Rn. 49.
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nicht erfillt sind, wirde jede weitere Verringerung der Grundwassermenge eine Ver-
schlechterung begriinden. Allerdings existieren insoweit weder eine Klasseneinteilung

noch etwaige Grenzwerte.

Ob bzw. inwieweit der EUGH diese Annahmen des BVerwG in dem anhangigen Verfah-
ren bestatigt und die Anwendung des Verschlechterungsverbots auf das Grundwasser kon-
kretisiert, bleibt abzuwarten. Wenn die Entscheidung des EuGH vorliegt, ist zu bewerten,
ob sich eine spezielle Kodifizierung der dann einschldgigen Rechtsprechung zum Begriff
der Verschlechterung flr das Grundwasser anbietet, um die entstandenen Rechtsunsicher-

heiten abzumildern. Dabei wird Folgendes zu berticksichtigen sein:

—  Aller Voraussicht nach zu Recht stellt das BVerwG fest, dass das Verschlechte-
rungsverbot auch in grundwasserrechtlichen Zulassungsverfahren verbindlich und
als solches bei jeder Zulassungsentscheidung eines VVorhabens strikt zu beachten ist.
Bezugspunkt dieser Prufung ist der jeweilige Grundwasserkorper in seiner Gesamt-
heit.%* Insoweit kann die diesbeziigliche Wertung des EuGH fiir oberirdische Ge-
wasser auch auf das Grundwasser libertragen werden. %

—  Zweifel ergeben sich beziiglich der Ubertragbarkeit des vom EuGH fiir oberirdische
Gewasser entwickelten BewertungsmaRstabs des Verschlechterungsverbotes.®® Zu
berticksichtigen ist insoweit, dass die Regelungen zu den Oberflachenwasser- und
den Grundwasserkorpern neben der im Falle des Grundwassers nur zweistufigen
Bewertungsskala auch insgesamt nur bedingt vergleichbar sind. So sind (nur) in
grundwasserrechtlichen Zulassungsverfahren neben dem Verschlechterungsverbot
(8 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG) und dem Verbesserungsgebot (§ 47 Abs. 1 Nr. 3 WHG)
fur das Grundwasser noch das weitere Bewirtschaftungsziel der Trendumkehr (§ 47
Abs. 1 Nr. 2 WHG) zu priifen und die in den MaRnahmenprogrammen zur Verhin-
derung des Schadstoffeintrags festgelegten Maltnahmen zur Verhinderung bzw. Be-
grenzung des Schadstoffeintrags (sog. ,,Prevent and limit“-Regel nach § 13 GrwV)

umzusetzen. Zusatzlich sind die aus dem nationalen Recht resultierenden besonde-

Vgl. etwa Bohme, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 47 Rn. 16; Dohmen,
W+B 2018, 195, 201; Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 347.

EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — Rs. C-461.13 — Weservertiefung, EU:C:2015:433; hierzu Dohme, W+B
2018, 195,201 m. w. N.

Henning, NordOR 2017, 73, 78.
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ren Anforderungen im Bereich des Grundwassers, d. h. neben dem allgemeinen Be-
wirtschaftungsermessen (8§ 12 Abs. 2 WHG) insbesondere der Besorgnisgrundsatz
(8 48 WHG), zu beachten.®

Zudem gilt, dass der chemische Zustand eines Grundwasserkorpers nach Maligabe der
GrwV zwar insbesondere dann ,,gut“ ist, wenn die in Anlage 2 enthaltenen oder die nach
8 5 Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 3 GrwV festgelegten Schwellenwerte fir Schadstoffe an kei-
ner Messstelle Uberschritten werden (8 7 Abs. 2 Nr. 1 GrwV), aber nicht nur dann. Viel-
mehr kommt nach den Vorgaben der EU-Grundwasserschutz-Richtlinie®® die Besonder-
heit hinzu, dass die Uberschreitung eines Schwellenwertes gemaR § 7 Abs. 2 Nr. 2 oder
Abs. 3 Nr. 1 bis 3 GrwV unter den dort genannten VVoraussetzungen nicht zu einer Herab-
stufung in den schlechten Zustand fiihrt.%

Weitere Spielrdume ergeben sich auch hinsichtlich der Kriterien zur Beurteilung des men-
genmaRigen Zustands des Grundwassers. So enthdlt insbesondere §4 Abs.2 Nr. 2
Buchst. a) bis d) GrwV eine Reihe unbestimmter Rechtsbegriffe (z. B. ,,signifikant ver-
schlechtert®, ,,signifikant geschadigt®, ,,nachteilig verdndert*), die bereits Erheblichkeits-
bzw. Relevanzschwellen nahelegen und damit eine sorgfaltige Priifung erforderlich ma-

chen, ob eine relevante Verschlechterung i. S. v. 8§ 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG vorliegt.

Empfehlung:

Eine Konkretisierung des Begriffes der Verschlechterung gemal 847 Abs. 1
Nr. 1 WHG unmittelbar im WHG wird im Hinblick auf die Besonderheiten des Begriffs
der Verschlechterung des Grundwassers und die bereits in der GrwV normierten Modi-
fizierungen nicht empfohlen.

Verhaltnis von Verschlechterungsverbot und Besorgnisgrundsatz gemalfd
8 48 WHG

Bei der Zulassung der Einbringung oder Einleitung eines Stoffes in das Grundwasser ge-
maR § 48 Abs. 1 WHG kommt dem Verschlechterungsverbot insofern eine im Vergleich
zu Oberflachenwasserkorpern geringere Bedeutung zu, als dieses hier durch den ebenfalls
zu beachtenden Besorgnisgrundsatz erganzt wird, der seinerseits einen strengen Beurtei-

lungsmalistab beinhaltet. Hiernach darf durch eine Gewasserbenutzung keine nachteilige

Vgl. zusammenfassend Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 347.

Richtlinie 2006/118/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 zum Schutz des
Grundwassers vor Verschmutzung und Verschlechterung.

Vgl. hierzu Art. 4 Abs. 2 Buchst. ¢ Ziff. i der RL 2006/118/EG.
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Verdnderung der Grundwassereigenschaften zu besorgen sein; nachteilige Auswirkungen
der in Rede stehenden Malinahmen missen also nach menschlicher Erfahrung unwahr-
scheinlich sein.®” Der Begriff der nachteiligen Veranderung der Grundwasserbeschaffen-
heit ist dabei mit demjenigen der Verschlechterung des mengenmafigen und chemischen
Zustands des Grundwassers anerkanntermalien nicht gleichzusetzen. Der Besorgnisgrund-
satz nach 8 48 Abs. 1 Satz 1 WHG ist vielmehr bezogen auf die lokalen Grundwasserver-
haltnisse zu beurteilen und erfordert damit eine kleinrdumigere Prufung als das Ver-
schlechterungsverbot, das sich auf den Grundwasserkorper in seiner Gesamtheit bezieht.%

Das Verhéltnis des Besorgnisgrundsatzes des § 48 WHG als rein nationale, nicht unions-
rechtlich determinierte Vorschrift zu den durch das WHG umgesetzten Vorschriften der
WRRL, inshesondere zum Verschlechterungsverbot, ist nicht abschlieBend geklart.*® In
der Tendenz wird eine gesonderte Prifung des Verschlechterungsverbots in Féllen des
8 48 WHG regelmaliig obsolet sein, da die Anforderungen an die Einhaltung des Besorg-
nisgrundsatzes nach der spezielleren Vorschrift des § 48 WHG strenger sind als die des
847 Abs. 1 Nr.1 WHG und hinsichtlich § 48 WHG keine Ausnahmemdglichkeit be-
steht.1% Angesichts des strengen Priifungsmafstabs ist bei Einhaltung des Besorgnis-
grundsatzes eine Verschlechterung des gesamten Grundwasserkorpers also grundsatzlich
ausgeschlossen. %t Allerdings bleibt bei der Beurteilung des Verschlechterungsverbots
Vorsicht geboten, sofern bei der kleinrdumigen Prifung am Mal3stab des Besorgnisgrund-
satzes nicht auch zusétzliche, mit dem konkreten VVorhaben ggf. nicht in Verbindung ste-
hende Belastungen mitberiicksichtigt werden, die fur den Grundwasserkorper in seiner

Gesamtheit von Bedeutung sein kénnen.

Ungeachtet des nicht abschlieRend geklarten Verhaltnisses der beiden VVorgaben erscheint
es indes aktuell weder notwendig noch geboten, hierzu eine gesetzgeberische Klarung

herbeizufiihren. Dies folgt insbesondere daraus, dass die — wie dargestellt regelméaRig

Grundlegend BVerwG, Urteil vom 26.06.1970 — IV C 99.67 —, juris, Rn. 16; Urteil vom 16.07.1965 - IV C
54.65 —, juris, Rn. 18; Berendes, WHG, 2. Aufl. 2018,§ 48 Rn. 8.

Dallhammer, in: FaRbender/Kdck, Aktuelle Entwicklungen bei der Umsetzung der Wasserrahnmenrichtlinie,
2017, S. 122; Meyer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: Februar 2019, § 48 WHG Rn. 4.
Vgl. Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 349 f.

LAWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot, beschlossen auf der 153. LAWA-Vollversamm-
lung am 16./17.03.2017 unter nachtréglicher Berlcksichtigung der Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 09.02.2017, Az. 7 A 2.15 , Elbvertiefung®, S. 26 f.; Vollzugshinweise des Sachsischen Staats-
ministeriums flir Umwelt und Landwirtschaft zur Auslegung und Anwendung des Verschlechterungsver-
bots, Gliederungspunkt 6 b) bb), 6.12, S. 23; Dallhammer, in: Fabender/Kéck, Aktuelle Entwicklungen bei
der Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie, 2017, S. 122; Béhme, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.),
WHG, 2. Aufl. 2017, § 47 Rn. 5 und 16.

Bohme, in: Berendes/Frenz/Miggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 47 Rn. 16; vgl. auch OVG NRW,
Urteil vom 05.12.2018 — 20 A 499.16 —, juris, Rn. 46 und 53.
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strengeren — Mal3stdbe des nationalen Besorgnisgrundsatzes bereits auf eine umfassende
und komplexe Rechtsprechungshistorie zurtickblicken und daher fur sich genommen weit-
gehend geklart sind. Auch hinsichtlich der offenen Fragen zum Verhdltnis zum Ver-
schlechterungsverbot kann daher darauf vertraut werden, dass sich die erforderlichen Kon-

kretisierungen in der Rechtsprechung und behdrdlichen Praxis herausbilden werden.

Empfehlung:

Eine gesetzgeberische Klarstellung des Verhdltnisses von Besorgnisgrundsatz (8§ 48
Abs. 1 Satz 1 WHG) und Verschlechterungsverbot (8 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG) erscheint
angesichts zu erwartender weiterer Konkretisierungen durch Rechtsprechung und be-
hordliche Praxis aktuell weder erforderlich noch geboten.

3.24 Ausweitung der Ausnahmeregelungen

In Bezug auf Ausnahmen von den geméal § 47 Abs. 1 WHG vorgegebenen Bewirtschaf-
tungszielen fiir das Grundwasser verweist § 47 Abs. 3 WHG weitgehend auf die Bestim-
mungen fur oberirdische Gewasser. So kénnen Ausnahmen von den Bewirtschaftungszie-
len entsprechend § 31 Abs. 1 (voriibergehende Verschlechterung) sowie Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 3 WHG zugelassen werden. Lediglich auf 8 31 Abs. 2 Satz 2 WHG wird in § 47
Abs. 3 WHG nicht verwiesen, da die WRRL bei Grundwasserkdrpern nicht zwischen gu-
tem und sehr gutem Zustand unterscheidet. Dariber hinaus gilt 8 30 WHG entsprechend
mit der MaRgabe, dass weniger strenge Bewirtschaftungsziele nach §30 Satz1
Nr. 4 WHG im Falle des Grundwassers nicht auch das Erreichen des bestmdglichen 6ko-
logischen Potenzials voraussetzen, sondern nur den bestméglichen mengenméRigen und

chemischen Zustand.

Dabei bildet auch in Bezug auf Verschlechterungen des Grundwassers § 31 Abs. 2
Satz 1 WHG den zentralen Tatbestand, der nach seinem Wortlaut allerdings, wie vorste-
hend unter 3.1.3.1 dargelegt, nur neue Veranderungen der physischen Gewassereigen-
schaften oder des Grundwasserstands erfasst. Fur stofflich-chemische Verédnderungen des
Grundwassers, etwa durch das Einleiten von belastetem Wasser in das Grundwasser,
kdnnte mithin streng nach dem Wortlaut keine Ausnahme erteilt werden, so dass fur jede
Verschlechterung des chemischen Zustands der Weg Uber § 31 Abs. 2 WHG schlechter-

dings versperrt wére.
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Beispiel:

In einigen Gebieten Deutschlands bestehen grof3e bergbaubedingte Stoffeinlagerungen,
die nur Uber sehr langfristige Zeitrdume abgebaut werden. Die Freisetzung dieser Stoffe
im Rahmen der Abwasserbeseitigung oder anderer Vorhaben kann zu Uberschreitungen
der mafgeblichen Grenzwerte flihren. Insbesondere im Hinblick auf die Neufassung aus-
laufender wasserrechtlicher Erlaubnisse/Bewilligungen fihrt dies zu erheblichen Unsi-
cherheiten beziglich der Genehmigungsfahigkeit.

Eine derart enge Auslegung des 8 31 Abs. 2 Satz 1 WHG erweist sich gerade mit Blick
auf das Grundwasser als unverhaltnismaRig. Einiges spricht daher daftr, dass schon die
Verweisung nach MaRgabe des 8§47 Abs.3 Satz1 WHG, wonach 831 Abs. 2
Satz 1 WHG fir Ausnahmen von den Bewirtschaftungszielen nach Absatz 1 ,.entspre-
chend“ gelten soll, eine erweiternde bzw. sinngemidfle Auslegung des § 31 Abs. 2
Satz 1 WHG nahelegt und erlaubt, sodass auch Verschlechterungen des chemischen Zu-
stands — jedenfalls in analoger Anwendung — unter den Anwendungsbereich des § 31
Abs. 2 WHG subsumiert werden konnen.'%? Demnach wiirden die Ausnahmeregelungen
sowohl den chemischen wie auch den mengenmafRigen Zustand eines Grundwasserkor-
pers betreffen. Es wiirde aber jedenfalls dem Abbau von Rechtsunsicherheiten dienen,
wenn — Klarstellend — eine entsprechende Erweiterung des Ausnahmetatbestands des § 31
Abs. 2 Satz 1 WHG bzw. eine Prézisierung der Verweisung erfolgt. Eine gesetzgeberische
Anpassung ist daher anzustreben. Alternativ hierzu kommt auch die Einfiihrung einer ei-
genen Ausnahmevorschrift zu den Bewirtschaftungszielen fur Grundwasserkorper (z. B.
in 8 47 Abs. 3 oder in einem neuen § 47a WHG) in Betracht. Diese Losung erscheint sogar
vorzugswiurdig, da sie ohne eine entsprechende Anwendung der Vorschriften zur Bewirt-

schaftung von oberirdischen Gewéssern auskame und daher anwenderfreundlicher waére.

Empfehlung:

Es sollte geprift werden, inwieweit das Ausnahmeregime des § 47 Abs. 3 Satz 1i. V. m.
8 31 Abs. 2 Nr. 1 WHG dahingehend prazisiert bzw. erweitert werden kann, dass — bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen — auch Verschlechterungen des chemischen
Zustands aufgrund stofflicher Eintrage ausnahmefahig sind. Alternativ hierzu kommt die
Einflhrung einer eigenen Ausnahmevorschrift zu den Bewirtschaftungszielen fir
Grundwasserkorper (z. B. in 8 47 Abs. 3 oder in einem neuen 8 47a WHG) in Betracht.

Vgl. Dohmen, W+B 2018, 195, 200; Dallhammer/Fritztsch, ZUR 2016, 340, 349 f.; a. A. Bohme, in: Ber-
endes/Frenz/Muggendorf (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 4 Rn. 39.
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Nicht abschlieBend geklart ist zudem die Ausnahmeféhigkeit der Einleitung von belaste-
tem Wasser. Problematisch ist insoweit das Verhaltnis zu der spezielleren Bestimmung
des § 48 WHG, die als allein mitgliedstaatliche Vorschrift bereits vor dem Inkrafttreten
der WRRL erlassen wurde. § 48 WHG Abs. 1 WHG regelt das Einbringen und Einleiten
von Stoffen in das Grundwasser und formuliert in Satz 1 — ohne Ausnahmemdglichkeit —
den regelmalRig strengeren Besorgnisgrundsatz, wonach keine nachteilige Veréanderung
der Wasserbeschaffenheit zu besorgen sein darf (vgl. hierzu bereits vorstehend unter
3.2.3). Zusétzlich soll ein grundsétzliches Verbot der direkten Einleitung von Schadstof-
fen auch bereits aus dem in 8 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG ausgesprochenen Verschlechterungs-
verbot ohne weiteres folgen. 1% Auf europaischer Ebene sieht Art. 11 Abs. 3
Buchst. j) WRRL ausdricklich ein Verbot der direkten Einleitung von Schadstoffen in das
Grundwasser vor, eroffnet den Mitgliedstaaten jedoch fir speziell aufgelistete Einleitun-
gen die Mdglichkeit der Gestattung.'® Hierauf verweist § 82 Abs. 6 Satz 2 WHG, wonach
die zustandige Behorde im Rahmen der 88 47 und 48 WHG auch die in Art. 11 Abs. 3
Buchst. j) WRRL genannten Einleitungen in das Grundwasser zulassen kann.

Offen ist vor diesem Hintergrund, ob die entwickelten Malstabe zum Verschlechterungs-
verbot bzw. die insofern tber 8 47 Abs. 3 WHG eroffneten Ausnahmemaglichkeiten ins-
gesamt fiir Einleitungen in das Grundwasser Geltung beanspruchen konnen.!% Teilweise
wird insoweit darauf hingewiesen, dass sich selbst die aufgelisteten Einleitungen i. S. d.
8 82 Abs. 6 Satz 2 WHG i. V. m. Art. 11 Abs. 3 Buchst. j) WRRL am Besorgnisgrundsatz
des gegenuber § 47 WHG spezielleren § 48 Abs. 1 Satz 1 WHG messen lassen mussten,
dessen Anforderungen auch durch Ausnahmen nach 8§ 47 Abs. 3 WHG nicht umgangen

werden diirfen.%

Eine Erganzung des § 48 Abs. 1 WHG um einen Verweis auf § 47 Abs. 3 WHG bzw. un-
mittelbar auf 8 31 Abs. 1, 2 Satz 1 und Abs. 3 WHG, wodurch geregelt wiirde, dass die

Kotulla, WHG, 2. Aufl. 2011, § 47 Rn. 6.

Aufgelistet werden Zuriickleitung geothermisch genutztes Wasser in den Grundwasserleiter, aus dem es
stammt; Einleitung von Wasser mit Stoffen, die bei der Exploration und Forderung von Kohlenwasserstof-
fen oder bei Bergbauarbeiten anfallen; Wiedereinleitung des aus Bergwerken oder Steinbriichen abgepump-
ten Wassers; Einleitung von Erd- oder Fliissiggas zu Speicherungszwecken in bestimmte geologische For-
mationen und unter bestimmten Bedingungen; Injektion von Kohlendioxidstrémen nach MaRgabe der
Richtlinie 2009/31/EG; Hoch- und Tiefbauarbeiten mit Grundwasserkontakt sowie Einleitungen geringfi-
giger Stoffmengen flir wissenschaftliche Zwecke oder zum Schutz oder zur Sanierung der Wasserkorper.
Durner, NuR 2019, 1, 6.

Durner, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 82 WHG Rn. 65; anders
wohl Appel, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 82 Rn. 82.
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auf Art. 4 WRRL zuruckzufiihrenden Ausnahmemdglichkeiten fur Einleitungen von be-
lastetem Wasser in das Grundwasser auch nach MalRgabe des deutschen Besorgnisgrund-
satzes bestehen, dirfte nicht in Betracht zu ziehen sein. Zum einen betrifft § 48 WHG
Kleinrdumige Gewaésserveranderungen, sodass das auf den Grundwasserkérper insgesamt
zugeschnittene Ausnahmeregime der 88 28 ff. WHG nicht passt. Zum anderen tréte eine
solche ,,Aufweichung® des 8 48 WHG dem auf eine lange deutsche Rechtstradition zu-
rickblickenden und in der Rechtsprechung vielfach konkretisierten Besorgnisgrundsatz
grundlegend entgegen. Hinsichtlich der tradierten Anforderungen an Grundwasserschutz
und insbesondere Trinkwasserversorgung (vgl. § 50 WHG) wére die Aufnahme von Aus-

nahmebestimmungen nicht durchsetzbar.

Empfehlung:

Es sollte davon abgesehen werden, im Rahmen des Besorgnisgrundsatzes gemal § 48
Abs. 1 WHG auf die Ausnahmevorschriften zu den Bewirtschaftungszielen gemalid § 47
Abs. 3 WHG zu verweisen.

Verbesserungsgebot — Fristverlangerung

GeméR § 47 Abs. 2 Satz 1 WHG waren die Bewirtschaftungsziele ebenso wie bei oberir-
dischen Gewassern grundsétzlich bis zum 22.12.2015 zu erreichen. Hinsichtlich der Mdg-
lichkeit von Fristverlangerungen verweist 8 47 Abs. 2 Satz 2 WHG auf § 29 Abs. 2 bis
4 WHG. Auf die betreffenden Darlegungen wird daher verwiesen (s. hierzu vorstehend
unter 3.1.2.2). Dabei gilt, dass die Erreichbarkeit der gesteckten Ziele bis zum Jahr 2027

auch in Bezug auf das Grundwasser erheblich bezweifelt werden muss.

Trendumkehrgebot

GeméR § 47 Abs. 1 Nr. 2 WHG ist das Grundwasser so zu bewirtschaften, dass alle signi-
fikanten und anhaltenden Trends ansteigender Schadstoffkonzentrationen auf Grund der
Auswirkungen menschlicher Tatigkeiten umgekehrt werden. %7 Diese Regelung zur
Trendumkehr ist auf Art. 4 Abs. 1 Buchst. b) Ziff. iii) WRRL zuriickzufthren und findet

sich nur in den Bewirtschaftungszielen fur das Grundwasser, nicht aber fur die anderen

Vgl. auch den 26. Erwdgungsgrund zur WRRL, wonach in Bezug auf Grundwasser nicht nur die Anforde-
rungen flr einen guten Zustand erfiillt, sondern auch alle signifikanten und anhaltenden Trends einer Stei-
gerung der Konzentration von Schadstoffen ermittelt und umgekehrt werden sollten.
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Gewaéssertypen. Darin zeigt sich der besondere Stellenwert, der dem Schutz des Grund-
wassers zukommt.1% GemaR § 10 Abs. 1 GrwV ist der Trend fir jeden Grundwasserkor-
per auf Grundlage von 6-Jahres-Messintervallen nach MalRgabe der Anlage 6 zu ermit-
teln.%® Wird ein Trend analysiert, ist der Anstieg der Konzentrationen durch die Gews-

serbewirtschaftung umzukehren.

Ob die Rechtsprechung des EuGH, wonach die Bewirtschaftungsziele bei jeder Zulas-
sungsentscheidung zu prifen sind, auch fir dieses Trendumkehrgebot heranzuziehen ist,
ist bislang nicht abschlielend geklart und wird auch in der EuGH-Vorlage des BVerwG
nicht thematisiert.!° Zur Entlastung der Behorden und Vereinfachung der Zulassungsver-
fahren konnte insoweit erwogen werden, eine (klarstellende) Regelung im WHG aufzu-
nehmen, nach der das Trendumkehrgebot nicht bei jeder Zulassung eines VVorhabens zwin-
gend behdrdlich zu prifen, sondern (nur) im Rahmen der Bewirtschaftungsplanung um-
zusetzen ist. Zur Begrindung ware darauf abzustellen, dass das Trendumkehrgebot ein
besonderes Vorsorgeinstrument darstellt und — anders als Verschlechterungsverbot und
Verbesserungsgebot — bereits ansetzt, wenn eine Auswirkung auf den Zustand des Grund-
wassers im Sinne der GrwV noch nicht gegeben ist.1** Insoweit nimmt das Trendumkehr-
gebot eine Sonderstellung ein und ist zuvorderst als Auftrag an die Bewirtschaftungsbe-

hoérden zu verstehen.

Ob der EuGH eine solche nationale Bestimmung bestétigen wirde, ist allerdings nicht
sicher abzusehen. So ist nicht ausgeschlossen, dass der Gerichtshof der VVorgabe aus Art. 4
Abs. 1 Buchst. b) Ziff. iii) WRRL trotz ihrer schon strukturell primér im Rahmen der Be-
wirtschaftungsplanung zu verwirklichenden Zielrichtung — vergleichbar dem Verbesse-
rungsgebot — insoweit eine (eingeschrankte) Verbindlichkeit in Zulassungsverfahren zu-
sprechen wirde, als ein Vorhaben der Verwirklichung der planerisch konkretisierten
Trendumkehrziele vorbehaltlich der Gewahrung einer Ausnahme nicht entgegenstehen
darf.}!2 In diesem Falle wiirde eine Anpassung des nationalen Rechts voraussetzen, dass
zunéchst auf europdischer Ebene die WRRL entsprechend modifiziert wird. Zur Vermei-
dung zusétzlicher Rechtsunsicherheiten aufgrund von Zweifeln an der Unionsrechtskon-

formitét erscheint es daher ratsam, von einer entsprechenden nationalen Regelung vorerst

Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: 52. EL Juni 2018, § 47 WHG Rn. 8.
Naher zu den Messstellen Béhme, in: Berendes/Frenz/Miggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 47
Rn. 27 ff.

Vgl. etwa Dohmen, W+B 2018, 105, 201; Henning, NordOR 2017, 73, 78.

Dohmen, W+B 2018, 195, 198.

In diesem Sinne Dallhammer, in: Fabender/Kdck (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen bei der Umsetzung der
Wasserrahmenrichtlinie, 2018, S. 152 f.
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abzusehen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass dem Trendumkehrgebot der-

zeit ohnehin keine groRe Praxisrelevanz bei der Vorhabenzulassung zukommt. !

Empfehlung:

Auf eine gesetzgeberische Regelung dergestalt, dass das Trendumkehrgebot nach § 47
Abs. 1 Nr. 2 WHG zur Entlastung der Behdrden und zur Verfahrensvereinfachung nicht
bei jeder Zulassungsentscheidung zwingend behdrdlich zu prufen ist, sollte (vorerst) ver-
zichtet werden. Zum einen ist nicht gesichert, dass der EuGH die Vereinbarkeit einer
solchen nationalen Vorschrift mit den Vorgaben der WRRL bestatigen wirde. Zum an-
deren ist die Relevanz des Trendumkehrgebots in der Praxis ohnehin begrenzt.

3.2.7
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Operationalisierung der Geringfugigkeitsschwellen

Die materiellen Gewadsserschutzstandards ergeben sich ganz Gberwiegend aus unterge-
setzlichen Regelungen. Das WHG enthalt hierzu in § 23 eine umfangreiche Verordnungs-
erméachtigung. Die wesentliche Regelung fiir das Grundwasser bildet insoweit die Verord-

nung zum Schutz des Grundwassers (GrwV) aus dem Jahre 2010.

8 5 GrwV gibt Kriterien fur die Beurteilung des chemischen Grundwasserzustands vor
und verweist in Abs. 1 Satz 1 auf die Anlage 2 zur GrwV, in der fur zwolf Stoffe bzw.
Stoffgruppen konkrete Schwellenwerte festgeschrieben sind.'* Bei Unterschreitung die-
ser Schwellenwerte ist der chemische Grundwasserzustand gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 1 GrwV
als gut einzustufen. Geht von einem sonstigen, nicht in der Anlage 2 aufgefihrten Schad-
stoff oder einer Schadstoffgruppe das Risiko aus, dass die Bewirtschaftungsziele nach
8 47 WHG nicht erreicht werden, kdnnen ggf. weitere fir den jeweiligen Grundwasser-
korper gemall 8§ 5 Abs. 1 Satz 2 GrwV behordlich festgelegte Schwellenwerte maligeblich
sein. Im Ubrigen sind durch die Ableitung von Geringfiigigkeitsschwellen fiir das Grund-
wasser der LAWA fir eine Vielzahl grundwasserrelevanter Schadstoffe nach den Vorga-
ben der Grundwasser-RL rechtlich unverbindliche Konzentrationswerte, sog. Geringfi-

gigkeitsschwellen (GFS), abgeleitet worden. !

So auch Dohmen, W+B 2018, 195, 198; Béhme, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl.
2017, § 47 Rn. 30.

Ubernommen von Richtlinie 2006/118/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006
zum Schutz des Grundwassers vor Verschmutzung und Verschlechterung, Anhang Il Teil B Nr. 1.

Vgl. zur Systematik auch Kock, NVwZ 2018, 1831, 1833 f.
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In Orientierung an diesem Geringfugigkeitsschwellenwertkonzept sah der Gesetzesent-
wurf zum neuen WHG 2010 vom 17.03.2009 eine Konkretisierung des Besorgnisgrund-
satzes in § 48 WHG vor.*® So sollte gemaR § 48 Abs. 1 Satz 2 WHG-E die Anforderung
nach Satz 1 als eingehalten gelten, wenn der Schadstoffgehalt und die Schadstoffmenge
vor Eintritt in das Grundwasser die Schwelle der Geringfugigkeit nicht tberschreiten. Die
Schwellenwerte sowie den Ort, an dem sie einzuhalten sind, sollte die Bundesregierung
durch Rechtsverordnung festlegen kdnnen. In der Gesetzesbegriindung hiel3 es hierzu,
dass dieser Satz 2 kiinftig mit Gesetzeskraft klarstellen sollte, dass die Besorgnis einer
nachteiligen Verénderung der Wasserbeschaffenheit nicht schon bei jeder zwar messtech-
nisch nachweisbaren, den Wasserhaushalt aber in keiner Weise beeintrachtigenden Erho-
hung von Schadstoffgehalten oder Schadstoffmengen vorliege.*” Nachdem inshesondere
von Seiten der Wirtschaft vehemente Kritik an einer normativen Festlegung des GFS-
Konzepts gedulRert wurde, ist die Erganzung im Gesetzgebungsverfahren zur Novellierung
des WHG gescheitert.!!® Ebenso ist die GrwV am 16.11.2010 in Kraft getreten, ohne — wie
urspringlich vorgesehen — Konzentrationswerte fur 45 grundwasserrelevante Schadstoffe

zu konkretisieren.1t®

Im Nachgang hierzu blieb die Verrechtlichung der Geringfuigigkeitsschwellenwerte auch
weiterhin politisch umstritten. Nachdem der dritte Arbeitsentwurf des BMU zu einer ge-
planten Mantelverordnung (Stand: 23.07.2015)*?° noch eine entsprechende Novellierung
der GrwV vorsah, sehen die neueren Verordnungsentwirfe der Mantelverordnung fir Er-
satzbaustoffe und Bodenschutz (zuletzt von Mai 2017) keine Anderungen der GrwV mehr
vor.'2! Daraus kénnte sich der Befund ergeben, das BMU habe — vorlaufig — Abstand von
einer entsprechenden Verrechtlichung genommen.*?? Eine gesonderte Novellierung der
GrwV und Festlegung geeigneter Konzentrationswerte fur grundwasserrelevante Schad-

stoffe wird jedoch auch weiterhin diskutiert.?3

BT-Drs. 16/12275, S. 6.

BT-Drs. 16/12275, S. 65.

Vgl. hierzu Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 48 Rn. 1, 12; B6hme, in: Berendes/Frenz/Mug-
genborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 48 Rn. 13 f.; Berendes, in: ders. (Hrsg.), WHG Kurzkommentar, 2.
Aufl. 2017, §48 Rn. 11 1.

Vgl. Keppler, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: 88. EL September 2018, Besonderer
Teil, 1.1, Vorb. Rn. 16.

BMU, Referat WR 11 2, Mantelverordnung, 3. Arbeitsentwurf, Stand: 23.07.2015, Art. 1, S. 3 ff.

BT-Drs. 18/12213 vom 03.05.2017.

So Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: 52. EL Juni 2018, § 48 WHG
Rn. 49.

Vgl. Béhme, in: Berendes/Frenz/Muggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl. 2017, § 48 Rn. 14.
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Sinnvolles Ziel einer solchen Verrechtlichung des Konzentrationswertkonzepts kann sein,
bei den Behdrden in einer Vielzahl von Fallen auf eine Abwagung zu verzichten und die
umfangreichere Priifung und Bescheidung auf Einzelfélle zu beschranken. VVoraussetzung
hierfur ist, dass ein Vorhaben bei Stoffkonzentrationen oberhalb des Stoffkonzentrations-
wertes (wie vorgesehen) nicht zwangslaufig unzuléssig wére. Den Verursachern sollte in-
sofern in einem nach den bisherigen MaRstadben durchzufiihrenden Verfahren die Mdg-
lichkeit verbleiben, zu belegen, dass die Beschaffenheit des Grundwassers durch die MaR-
nahme trotz Grenzwertiiberschreitung nicht beeintrachtigt wird.2* Eine solche Operatio-
nalisierung des Grundwasserschutzes im Sinne einer Orientierung an GFS-Werten kann
die behordlichen Zulassungsverfahren mit Blick auf das Grundwasser vereinfachen und
Rechtsunsicherheiten reduzieren, sofern keine utopischen Leitbilder der Grundwasservor-

sorge zu Grunde gelegt werden.'?®

Zu beachten ist insoweit das rechtskraftige Urteil des Oberverwaltungsgerichts Munster
vom 05.12.2018, wonach die von der Bund/L&nder-Arbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA)
im Januar 2017 in der ,,Ableitung von Geringfligigkeitsschwellenwerten fiir das Grund-
wasser* (Fassung 2016) herausgegebenen Geringfligigkeitsschwellenwerte zwar rechtlich
nicht verbindlich seien, wohl aber ein von technischem und rechtlichem Sachverstand ge-
tragenes Hilfsmittel zur zahlenmal3igen Beurteilung von Schadstoffbelastungen des
Grundwassers und zur Ermittlung von Grenzwerten im konkreten Einzelfall darstellten,
deren Heranziehung bei der VVorhabenzulassung sachlich vertretbar und deshalb rechtlich
nicht zu beanstanden sei.'?® In Abkehr von der Vorinstanz bestatigt das Gericht die Zu-
grundelegung der GFS-Werte, wobei es insbesondere auch die an der Festlegung der
Werte getibte Kritik berlicksichtigt. *>” In Anbetracht dieser nordrhein-westfalischen
Rechtsprechung konnte auf eine Verrechtlichung der GFS-Werte in der GrwV ggf. ver-

zichtet werden, sofern sich eine solche Rechtsprechung bundesweit verfestigen sollte.

Grundsatzlich gilt jedoch, dass die Verrechtlichung verhéltnisméiiger und praxistaugli-
cher Konzentrationswerte eine Chance darstellen kann, im Einzelfall einfach und prakti-

kabel zu sachgerechten Behdrdenentscheidungen zu gelangen. Hierflir miissten angemes-

Keppler, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: 88. EL September 2018, Besonderer Teil, 1.1,
Vorb. Rn. 18; Berendes, in: ders. (Hrsg.), WHG Kurzkommentar, 2. Aufl. 2017, § 48 Rn. 12.

Allgemein zum ,,Paradigmenwechsel im Grundwasserschutz* hin zu einer Operationalisierung Ginzky,
NVwZ 2005, 291, 291; kritisch zu GFS-Konzept bspw. Salzwedel/Schwetzel, NuR 2009, 13 ff.

OVG NRW, Urteil vom 05.12.2018 — 20 A 499.16 —, juris, Rn. 94 ff.; s. hierzu EUWID, Wasser und Ab-
wasser 2019, 10 f.

Franfen, NuR 2016, 597 ff. und 669 ff.
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sene Werte festgelegt werden, die entsprechend dem Stand der Wissenschaft stetig ange-
passt werden. (Nur) unter diesen VVoraussetzungen ist eine Festschreibung der GFS-Werte
voranzutreiben. Auch die bereits seit langem in Diskussion befindliche Mantelverordnung
erscheint dementsprechend zum Zwecke der Vereinheitlichung und Vereinfachung uber-

aus sinnvoll. Die betreffenden gesetzgeberischen Bestrebungen sind zu unterstitzen.

Empfehlung:

Die Festschreibung von Geringflgigkeitsschwellenwerten (GFS-Werten) kann dazu bei-
tragen, die behdrdlichen Zulassungsverfahren auf praktikable und sachgerechte Weise
zu vereinfachen. Dies setzt in jedem Fall voraus, dass derartige Werte verhéltnisméalig
und praxisgerecht gewéhlt und kontinuierlich an den Stand der Wissenschaft angepasst
werden. Auch die bereits seit langem diskutierte Mantelverordnung erscheint als sinn-
volles Instrument im Sinne einer Vereinheitlichung und Vereinfachung.

Verfahren fir die Erteilung wasserrechtlicher Gestattungen (88 8 ff. WHG)

Voraussetzungen fiir die Erteilung einer gehobenen Erlaubnis (815
Abs. 1 WHG)

Mit dem WHG 2009 hat der Bundesgesetzgeber erstmals eine Regelung zur gehobenen
Erlaubnis in das Bundesrecht eingefugt. Damit wurden die bisherigen Zulassungsformen
der (einfachen) Erlaubnis und der Bewilligung durch einen neuen Unterfall der Erlaubnis
erganzt. Die gehobene Erlaubnis zeichnet sich durch eine weitergehende Sicherung der
Rechtsposition des Erlaubnisinhabers gegenuber der einfachen Erlaubnis aus. Insbeson-
dere die Rechtsmittelmdglichkeiten Dritter und der Bestandsschutz sind der Bewilligung
angeglichen (vgl. 8 16 Abs. 1 WHG). Damit hat der Gesetzgeber auf den Umstand rea-
giert, dass bestimmte Benutzungen, die im 6ffentlichen Interesse liegen oder deren Durch-
fuhrung ohne wasserrechtlich abgesicherte Rechtsstellung nicht zugemutet werden kann,
weitergehend abgesichert werden miissen. Die Regelung kniipft an frihere (unterschied-

liche) Vorschriften in den Landeswassergesetzen an.

In der Praxis stehen die Wasserbehdrden zumeist auf dem Standpunkt, dass private Be-
nutzer selbst dann keine Bewilligung fuir die Gewdasserbenutzung erhalten, wenn das Vor-

haben, dem die Benutzung dient, im 6ffentlichen Interesse liegt (z. B. Kraftwerke).?®

Vgl. Durner, NuR 2008, 293 (297): Bewilligung gilt aus Sicht der Praxis vielfach als ,,iiberlebt*. § 14 Abs. 1
Nr. 1 WHG stellt als Bewilligungsvoraussetzung auf die Zumutbarkeit ohne eine gesicherte Rechtsstellung
und nicht auf ein offentliches Erteilungsinteresse ab —s. Pape, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht,
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Umso wichtiger ist es, in solchen Féllen das berechtigte Interesse nach einer moglichst
weitreichenden Investitionssicherheit durch die Erteilung einer gehobenen Erlaubnis ab-

zusichern.

8 15 Abs. 1 WHG regelt nicht im Einzelnen, wann die Wasserbehorde eine gehobene Er-
laubnis erteilen muss. Voraussetzung ist vielmehr das Vorliegen eines 6ffentlichen Inte-
resses oder ein berechtigtes Interesse des Gewasserbenutzers. Beide Begriffe sind in ho-
hem MaRe unbestimmt und eréffnen der Wasserbehdrde Wertungsspielraume.*?® Ferner
verfugt die Wasserbehorde nach herrschender Auffassung selbst bei Vorliegen einer der
beiden Grlinde Uber ein Ermessen, ob sie eine gehobene Erlaubnis erteilt. Dies alles tragt

wenig zur Investitionssicherheit eines Unternehmers bei.

8 15 Abs. 1 WHG sollte daher durch Beispiele erganzt werden, wann ein berechtigtes In-
teresse des Gewasserbenutzers vorliegt. Es sollten typische Félle eines 6ffentlichen Inte-
resses (z. B. offentliche Abwasserbeseitigung, Offentliche Energieversorgung, Be- und
Entwasserung landwirtschaftlich genutzter Flachen durch eine Kérperschaft des offentli-
chen Rechts) und eines berechtigten Interesses an der Erteilung einer gehobenen Erlaubnis
(z. B. Kuhlung bei Kraftwerken, Grundwasserabsenkungen im Bergbau, Niederschlags-
wasser bei groReren Infrastrukturprojekten) aufgelistet werden. Durch das Instrument von
Regelbespielen ware sichergestellt, dass die genannten Beispiele nicht abschlielend sind,
sondern auch bei Vorliegen anderer Sachverhalte ein Vergleich mit den Regelbeispielen
die Einschatzung ermdglicht, ob auch fiir den in Rede stehenden Fall eine gehobene Er-
laubnis erteilt werden kann. Gleichzeitig sollte das Ermessen der Wasserbehédrde, ob bei
Vorliegen der Regelbeispiele oder eines vergleichbaren Falles eine gehobene Erlaubnis
erteilt wird, eingeschrankt werden. Liegen die VVoraussetzungen fur eine gehobene Erlaub-
nis vor, soll sie erteilt werden. Die Ersetzung des Wortes ,kann“ durch ,,soll“ wiirde si-
cherstellen, dass die Wasserbehdrde nicht mehr in Austibung ihres freien Ermessens von
der Erteilung der gehobenen Erlaubnis trotz Vorliegen der Erteilungsvoraussetzungen ab-
sehen darf. Der bei aktueller Rechtslage hierfur im Einzelfall zu fiihrende Nachweis einer

Ermessensreduzierung auf Null scheitert meist an dessen engen Voraussetzungen. Durch

Stand: September 2018, § 14 WHG Rn. 5 ff. Zudem steht auch bei Vorliegen der besonderen Bewilligungs-
voraussetzungen die Erteilung im Ermessen der Wasserbehorde, das sich nur im Ausnahmefall auf Null
reduziert, s. OVG des Saarlandes, Urteil vom 20.09.1974 — Il R 8/74 —, juris, Rn. 37; VG Aachen, Urteil
vom 31.05.2017 — 6 K 100/16 —, juris, Rn. 55; VG Freiburg, Urteil vom 27.10.1994 — 9 K 755/94 —, ZfwW
1996, 340 (342); Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 14 Rn. 22.

Kritisch zum Begriff ,,berechtigtes Interesse* auch Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 15
Rn. 11; Breuer/Gérditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 332; Knopp, in: Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 15 Rn. 20.
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die sprachliche Anpassung wiirde klargestellt, dass die Wasserbehorde bei Vorliegen der
Erteilungsvoraussetzungen die gehobene Erlaubnis im Regelfall erteilen muss und nur in

atypischen besonderen Féllen lediglich eine (einfache) Erlaubnis erteilen darf.

Empfehlung:
In § 15 Abs. 1 WHG sollten die Voraussetzungen fir die Erteilung einer gehobenen Er-
laubnis in Form von Regelbeispielen konkretisiert werden.

Die Norm konnte danach wie folgt gefasst werden:

Regelungsvorschlag:

8 15 Gehobene Erlaubnis. (1) Die Erlaubnis soll als gehobene Erlaubnis erteilt werden,
wenn hierfiir ein offentliches Interesse oder ein berechtigtes Interesse des Gewasserbe-
nutzers besteht. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Benutzung

1.  der offentlichen Abwasserbeseitigung dient;

2. einem Vorhaben der 6ffentlichen Energieversorgung dient;

3. der Be- und Entwéasserung landwirtschaftlicher Flachen durch eine Kérperschaft
des offentlichen Rechts dient;

4.  der Kilhlung von Kraftwerken dient;

5.  Grundwasserabsenkungen im Bergbau erméglicht;

6. der Sammlung und Versickerung von Niederschlagswasser bei Infrastrukturpro-
jekten (Flugplatze, StralRen, Schienenwege) dient.

(2) Eine gehobene Erlaubnis darf fir Benutzungen nach § 9 Absatz 2 Nummer 3 und 4
nicht erteilt werden.

3.3.2 Verhaltnis wasserrechtlicher Gestattungen zum wasserwirtschaftlichen Anla-
genrecht (§ 36 WHG)

Das Verhéltnis der wasserrechtlichen Gestattungen gemaf 88 8 ff. WHG zum wasserwirt-
schaftlichen Anlagenrecht, das in wesentlichen Teilen die Landeswassergesetze in Aus-
ubung des in § 36 Satz 3 WHG enthaltenen Gesetzgebungsauftrags an die Lander ausge-
staltet, ist derzeit uneinheitlich geregelt. Die Landeswassergesetze weisen voneinander
abweichende Regelungsinhalte auf. Zumeist (z. B. in Bayern, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Saarland und Thiringen) entféllt die Anlagengenehmigung, wenn die Anlage
der Benutzung eines Gewassers dient und daher der Gestattung bedarf. In Baden-W(irt-
temberg wird fir Anlagen i. S.d. 8 36 WHG immer nur eine Gestattung nach den 88 8
ff. WHG erteilt (§ 28 WG). In Hessen konzentriert die Gestattung die Anlagengenehmi-
gung, sofern nicht eine Baugenehmigung notwendig ist (8§ 22 Abs. 2 HWG). In Hamburg
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und Schleswig-Holstein ist hingegen eine Anlagengenehmigung auch bei gestattungs-
pflichtige Nutzungen erforderlich (8 15 Abs. 1 Satz 2 HWaG, § 56 Abs. 1 WasG SH). Zu-
dem ist die Genehmigungswirkung in den Landeswassergesetzen unterschiedlich geregelt.
Teilweise wird die erforderliche Baugenehmigung konzentriert, teilweise konzentriert die
Baugenehmigung (so etwa in Bayern, Hessen, Niedersachsen und Saarland). Der Anla-

gengenehmigung kommt teilweise auch Konzentrationswirkung zu (so in Brandenburg).

Die in wesentlichen Punkten (Genehmigungsvoraussetzungen, unterschiedliche Konzen-
trationswirkungen, abweichendes Verhdltnis von Gestattungen und wasserwirtschaftli-
chen Anlagengenehmigungen) abweichenden landesgesetzlichen Regelungen fihren zu
wenig Rechtsklarheit, zumal die Erteilungsvoraussetzungen fir die wasserrechtlichen Ge-
stattungen und die Anlagengenehmigung teilweise identisch sind. Sowohl § 12
Abs. 1 WHG als auch 8§ 36 Satz 1 WHG stellen auf das Erwarten schéadlicher Gewésser-
verdnderungen ab. Zur Vereinfachung und Vereinheitlichung sind verschiedene Ldsungen
denkbar:

—  §36 Abs. 1 Satz 3 WHG konnte ersatzlos gestrichen werden. Dann wiirden die lan-
desrechtlichen Genehmigungstatbesténde entfallen. Flr die Anlagen in, an, Gber und
unter oberirdischen Gewéssern ware dann — bei VVorliegen einer Benutzung i. S. d.
8 9 WHG - eine Gestattung und ansonsten andere fachrechtliche Genehmigungen
(in der Regel eine Baugenehmigung) erforderlich, weil der Anlagenbegriff der Bau-
ordnungen weit gefasst ist. Liicken ergaben sich dann nur bei baugenehmigungs-
freien Vorhaben, die ggf. durch die Lander geschlossen werden missten, wenn aus
wasserwirtschaftlicher Sicht auch hier ein praventives Zulassungsverfahren fur er-

forderlich gehalten wird.

- Es konnte ein einheitlicher wasserrechtlicher Zulassungstatbestand in den
8§ 8 ff. WHG geschaffen und § 36 Abs. 1 Satz 3 WHG gestrichen werden. Der ein-
fachste Weg waére eine Erweiterung der Gestattungspflicht in § 8 Abs. 1 WHG um
die Anlagen i. S. d. § 36 WHG. Bei baulichen Anlagen wiirde dann allerdings dane-
ben noch eine Baugenehmigung erforderlich. Will man dies vermeiden, kdnnte die
Erweiterung des 8 8 Abs. 1 WHG auf nicht baugenehmigungspflichtige Anlagen

beschrankt werden.

- In § 36 WHG konnte eine einheitliche Genehmigungspflicht geregelt werden, so
dass die L&ndervorschriften gegenstandslos wirden. Geregelt werden musste das

Verhéltnis zur Gestattung (z. B. Entfallen bei VVorliegen einer Benutzung) und zur
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Baugenehmigung (z. B. Entfallen bei VVorliegen einer baugenehmigungspflichtigen
baulichen Anlage).

Empfehlung:
Das Verhaltnis der wasserrechtlichen Gestattungen zum wasserwirtschaftlichen Anlagen-
recht (8 36 WHG) sollte bundesrechtlich einheitlich geregelt werden.

Befreiung von der landesrechtlichen Entgeltpflicht fir Ausbau- und Unterhal-

tungsmaflnahmen des Bundes in Bundeswasserstrafien

Die Notwendigkeit wasserrechtlicher Gestattungen nach den 88 8 ff. WHG bei Bun-
deswasserstra3en regelt im Grundsatz § 7 Abs. 3 WaStrG. Danach bedirfen Malinahmen
der Unterhaltung innerhalb von Bundeswasserstraflen keiner Erlaubnis oder Bewilligung.
Gem. § 12 Abs. 6 WaStrG gilt Entsprechendes bei MaRnahmen, die dem Ausbau oder
dem Neubau einer Bundeswasserstralie dienen. Mit den Vorschriften wollte der Gesetz-
geber zum Ausdruck bringen, dass die Verwaltung der BundeswasserstralRen als Hoheits-
aufgabe des Bundes nicht dem landesbehordlichen Verwaltungsvollzug unterliegt.**° Bei-
den Vorschriften kommt allerdings nur eine formelle, verfahrensgestaltende Funktion zu.
Der Bund ist in materiell-rechtlicher Hinsicht nicht von den VVorgaben der §§ 12 ff. WHG
befreit. Dies ergibt sich aus der Auslegung des BVerwG zu § 9 Abs. 3 WHG. Nach dieser
Vorschrift stellen MalRnahmen, die dem Ausbau eines Gewadssers dienen oder die Unter-
haltung betreffen, keine Benutzungen dar. Nach Auffassung des Gerichts findet die VVor-
schrift auf BundeswasserstraRen keine Anwendung.3! Ausbau- und UnterhaltungsmaR-
nahmen an Bundeswasserstra3en stellen daher materiell-rechtlich Gewasserbenutzungen
dar, die lediglich von der Gestattungspflicht des § 8 Abs. 1 WHG befreit sind. Das
BVerwG hat hieraus weiter geschlossen, dass fir das Abpumpen von Grundwasser wéah-
rend des Ausbaus einer BundeswasserstraRe zur Beibehaltung eines konstanten Grund-
wasserstandes zwar keine Gestattung erforderlich ist, wohl aber ein Wasserentnahmeent-
gelt nach den jeweiligen Landesgesetzen anfallt, die nicht an das formelle Vorliegen einer

Gestattung, sondern einer materiellen Gewisserbenutzung i. S. d. § 9 WHG ankniipft.3?

Friesecke, WaStrG, 6. Aufl. 2009, § 7 Rn. 7, § 12 Rn. 23.

BVerwG, Urteil vom 28.06.2007 — 7 C 3.07 —, NVwWZ-RR 2007, 750 Rn. 21 f.

BVerwG, Urteil vom 28.06.2007 — 7 C 3.07 —, NVWZ-RR 2007, 750 Rn. 12 ff.; zustimmend Berendes, ZUR
2008, 141; ablehnend Friesecke, ZfW 2009, 99 (101 ff.); ders., WaStrG, 6. Aufl. 2009, § 12 Rn. 23.
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Mit dieser Auslegung werden Ausbau- und UnterhaltungsmaRnahmen des Bundes in Bun-
deswasserstralen, die in der Regel einem 6ffentlichen Verkehrsinteresse dienen, gegen-
uber AusbaumaRnahmen an sonstigen Oberflachengewadssern ohne erkennbaren Grund
abgabenrechtlich benachteiligt. Dies ergibt sich daraus, dass die L&ndergesetze zu den
Wasserentnahmeentgelten ausschlieBlich an einzelne Benutzungen, nicht aber an den Ge-
wasserausbau nach § 67 WHG anknupfen. Es empfiehlt sich daher, § 9 Abs. 3 WHG zu
erweitern und auch Malinahmen nach den §8 7 und 12 WaStrG aufzunehmen, um auf
diese Weise den Bund von der landerrechtlichen Entgeltpflicht fiir notwendige Ausbau-
und Unterhaltungsmalinahmen zu befreien. Die 88 7 Abs. 3 und 12 Abs. 6 WaStrG konn-

ten dann gestrichen werden.

Verfassungsrechtlich wére eine solche Gleichstellung von Neubau-, Ausbau- und Unter-
haltungsmanahmen an Bundeswasserstraen mit sonstigen Gewasserausbau- und -unter-
haltungsmaRnahmen unbedenklich. Zwar hat das BVerwG eingehend begriindet, warum
seine Auffassung, dass die Wasserentnahmeentgelte auch fir Mainahmen an Bundeswas-
serstrallen gelten, sachlich durch den Sondervorteil, der dem Bund durch die Gewésser-
benutzung entstehe, im Hinblick auf den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG gerecht-
fertigt sei.'®® Dies bedeutet aber nicht, dass die vorgeschlagene Erweiterung des § 9
Abs. 3 WHG einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz darstellen wiirde. Vielmehr bedarf
es nur eines sachlichen Grundes, warum Malinahmen an Bundeswasserstral3en von der
Entgeltpflicht ausgenommen sind. Ein solcher tragfahiger Grund ist in dem 6ffentlichen
Transportinteresse an einem Neu- und Ausbau sowie der Unterhaltung der Bundeswasser-

straken zu sehen.3*

Empfehlung:

Ausbau- und UnterhaltungsmaBnahmen des Bundes in Bundeswasserstraflen sollten von
der landerrechtlichen Entgeltpflicht befreit werden, indemin 8 9 Abs. 3 Satz 1 WHG klar-
gestellt wird, dass solche MaRnahmen keine Gewasserbenutzungen darstellen.

133 BVerwG, Urteil vom 28.06.2007 — 7 C 3.07 —, NVwZ-RR 2007, 750 Rn. 24 ff.
134 BGH, Urteil vom 15.11.1982 — I1l ZR 206/81 —, BGHZ 86, 152, 158 f.; Friesecke, WaStrG, 6. Aufl. 2009,
8§7Rn.7,812Rn. 23.
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8 9 Abs. 3 Satz 1 WHG konnte demnach wie folgt geadndert werden:

Regelungsvorschlag:

§9 Benutzungen. /...]

(3) Keine Benutzungen sind MaRnahmen, die dem Ausbau eines Gewassers im Sinne
des 8§ 67 Absatz 2 oder einer Bundeswasserstral3e im Sinne des 8 1 Absatz 1 WaStrG die-
nen. Das Gleiche gilt fir Malinahmen der Unterhaltung eines Gewassers einschlief3lich
der Bundeswasserstralien, soweit hierbei keine chemischen Mittel verwendet werden.

Ersatzlose Streichung der 88 7 Abs. 3 und 12 Abs. 6 WaStrG

Erleichterungen fur die Verlangerung wasserrechtlicher Gestattungen

Wasserrechtliche Gestattungen werden in der Regel befristet erteilt. Fur die Bewilligung
ist dies in 8 14 Abs. 2 WHG ausdrucklich geregelt (angemessene Frist, in besonderen Fal-
len mehr als 30 Jahre). In der Praxis gilt dies aber auch fur die (einfache und gehobene)
Erlaubnis. Mangels einer wasserhaushaltsgesetzlichen Regelung zur Fristverlangerung
von wasserrechtlichen Gestattungen — anders etwa die Rechtslage im Saarland (§ 19 SWG)
— mussen Gewasserbenutzer stets vor Ablauf der Frist eine neue Gestattung beantragen
mit der Folge einer neuen umfassenden Priifung der materiellen Zulassungsvoraussetzun-
gen (8 12 WHG). Die Vorschrift des § 31 Abs. 7 VWV{G, nach der behdrdlich gesetzte
Fristen verlangert werden kdnnen, findet nach der Rechtsprechung des BGH auf die Be-

fristung wasserrechtlicher Gestattungen keine Anwendung.*3®

Eine (formlose) Verlangerung der Gestattung hatte zunachst den Vorteil, ein langwieriges
Gestattungsverfahren inklusive Offentlichkeitsbeteiligung mit umfangreichen Antragsun-
terlagen nicht durchfuihren zu mussen. Allerdings sind hierbei zwingende unionsrechtliche
Bindungen zu beachten. Handelt es sich bei der Benutzung — ggf. nach dem Ergebnis einer
entsprechenden UVP-Vorprifung — um ein UVP-pflichtiges Vorhaben, so ist die Verlan-
gerung der Gestattung trotz fehlender Anderung der Benutzung (8 9 UVPG findet daher
keine Anwendung) wie eine Neuerrichtung anzusehen, wenn eine solche UVP bei der
erstmaligen Gestattung nicht durchgefiihrt worden ist. Dann bedarf es der Durchfiihrung
eines Gestattungsverfahrens mit einer Offentlichkeitsbeteiligung (s. § 11 Abs. 1 WHG).
Hier kdnnen also verfahrensrechtliche Erleichterungen von vornherein nicht eingreifen.

Anders ist dies, wenn im friiheren Gestattungsverfahren eine UVP flr die Benutzung

BGH, Urteil vom 05.10.1995 — 111 ZR 61/93 —, NVwZ 1996, 821, 822.
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durchgefiihrt worden ist. Hier ist zu priifen, ob sich wesentliche Anderungen bei der Er-
mittlung und Bewertung der erheblichen nachteiligen Umweltauswirkungen ergeben ha-
ben. Nur dann ist auch eine neue UVP durchzufihren. Ist die Benutzung Teil eines Vor-
habens, das unter die IE-Richtlinie (RL 2008/1/EG) fallt, folgt hieraus keine Pflicht zur
Durchfuhrung eines neuen Genehmigungsverfahrens. Art. 12 Abs. 1 und 2 IE-Richtlinie
sehen eine Anzeige- und Genehmigungspflicht nur fur (wesentliche) Anderungen des Be-
triebs vor, an denen es bei der blof3en Verldngerung von Gestattungen mit unverdndertem
Inhalt fehlt.

Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob mit einer Verlangerungsklausel — neben Verfah-
renserleichterungen — nicht auch eine Beschrankung des materiell-rechtlichen Prifpro-
gramms der Wasserbehdrde einhergeht. So ist in der Rechtsprechung des BVerwG etwa
zum Verschlechterungsverbot des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG inzwischen anerkannt, dass im
Falle einer wasserrechtlichen Erlaubnis, deren zeitliche Geltung unmittelbar an eine vor-
hergehende Erlaubnis anschlieRt, Bezugspunkt fiir die Priifung des Verschlechterungsver-
bots der tatsachliche Zustand bei Auslaufen der Gestattung ist und es nicht auf einen fik-
tiven Zustand ankommt.**® Fiir andere Vorschriften des Naturschutzrechts (z. B. die Ein-
griffsregelung nach 88 14 ff. BNatSchG) gilt Entsprechendes.*” Dies legt es nahe, die
Verlangerung auslaufender Gestattungen unter erleichterten VVoraussetzungen zuzulassen,
so dass die materiell-rechtlichen Zulassungsvoraussetzungen nicht zwingend vollumféng-

lich wie bei einer Erstzulassung geprift werden missen.

Ein Blick auf das Immissionsschutzrecht verdeutlicht die Interessenlage. Geméall § 18
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG erlischt die immissionsschutzrechtliche Genehmigung, wenn die
Anlage wahrend eines Zeitraums von mehr als drei Jahren nicht mehr betrieben worden
ist. Durch das Erloschen der Genehmigung soll zum Schutz der Allgemeinheit und der
Nachbarschaft verhindert werden, dass mit der Wiederinbetriebnahme zu einem Zeitpunkt
begonnen wird, in dem sich die tatsdchlichen Verhéltnisse, die der Genehmigung zu-
grunde lagen, moglicherweise wesentlich verandert haben.3® Der Gesetzgeber hat im
Falle eines solchen ,time lag* die Durchfiihrung nicht nur eines Anderungsgenehmi-
gungsverfahrens, sondern eines Genehmigungsverfahrens fiir eine Anlagenneuerrichtung

mit umfassender Prifung der Vereinbarkeit der Anlage mit den geltenden Zulassungs-

BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25.15 —, NVVwZ 2018, 986 Rn. 47 ff.

VG Darmstadt, Urteil vom 11.03.2004 — 3 E 815/01 —, NVwZ-RR 2005, 235 (237); Schliiter, Zfw 2003, 17
(25).

BVerwG, Urteil vom 25.08.2005 — 7 C 25.04 —, BVerwGE 124, 156, 159 unter Verweis auf die Gesetzes-
begriindung, BT-Drs. 7/179, S. 37 zu § 17.
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voraussetzungen flir angemessen erachtet. Die Regelung zeigt, dass es in der Freiheit des
Gesetzgebers steht, das jeweilige Fachrecht so auszugestalten, dass bestehende Genehmi-
gungen unter bestimmten VVoraussetzungen verlédngert werden kdnnen, ohne dass eine er-

neute Priifung samtlicher Genehmigungsvoraussetzungen notwendig ist.

Knipft die neue Benutzung daher mit unverédndertem Inhalt unmittelbar an das Auslaufen
einer befristeten Gestattung an, ist es weder rechtlich geboten noch aus Griinden der Ver-
fahrens6konomie sinnvoll, eine vollumféngliche Prifung der Zulassungsfahigkeit der
fortzusetzenden Benutzung durchzufuhren. Eine erneute (Teil-)Prifung erscheint nur ge-
boten, soweit sich die Sach- oder Rechtslage seit der Erteilung der Gestattung wesentlich
geéndert hat.

Empfehlung:

Fur die Verlangerung wasserrechtlicher Gestattungen sollte eine Vorschrift geschaffen
werden, die verfahrens- und materiell-rechtliche Erleichterungen vorsieht. Dabei kdnnte
z. B. in einem neuen 8 15a WHG geregelt werden, dass Erlaubnis und Bewilligung auf
Antrag und ohne ein erneutes Verfahren um eine angemessene Frist verlangert werden
konnen, sofern sich seit der Erteilung die maRgebliche Sach- und Rechtslage nicht we-
sentlich geéndert haben und die Vorschriften des UVPG nicht entgegenstehen. Hinsicht-
lich der Sachlage kdnnte entsprechend der Rechtsprechung des BVerwG vorgesehen wer-
den, dass es auf den tatsachlichen Zustand des Gewassers zum Zeitpunkt des Ablaufs der
Erlaubnis oder Bewilligung ankommt.

Die neue Vorschrift kdnnte wie folgt lauten:

Regelungsvorschlag:
8§ 15a Verlangerung der Erlaubnis und Bewilligung

(1) Erlaubnis oder Bewilligung kénnen auf Antrag ohne erneutes Verfahren um eine
angemessene Frist verlangert werden, sofern sich seit der Erteilung die maligebli-
che Sach- und Rechtslage nicht wesentlich geandert hat und die Vorschriften des
UVP-Gesetzes nicht entgegenstehen.

(2) Im Falle wesentlicher Anderungen der Sach- oder Rechtslage richtet sich das Ver-
fahren nach § 11.

(3) Fur die Sachlage kommt es auf den tatsachlichen Zustand des Gewassers im Zeit-
punkt des Ablaufs der Erlaubnis oder Bewilligung an.

(4) Der Antrag auf Verlangerung der Frist ist spatestens ein halbes Jahr vor deren Ab-
lauf bei der zustéandigen Behorde zu stellen.
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3.35 Anderung wasserrechtlicher Gestattungen

Das WHG kennt — anders als andere Zulassungsverfahren des Fachrechts (z. B. das Im-
missionsschutzrecht mit § 16 BImSchG, das Fachplanungsrecht mit § 74 Abs. 7 VwWV{G)
— keine eigenen Verfahrensregelungen iiber die Anderung wasserrechtlicher Gestattungen.
Andert sich die gestattungspflichtige Benutzung wihrend der Giiltigkeitsdauer der Gestat-
tung (z. B. Einleitstelle, Benutzungsmenge), bedarf es nach derzeitiger Rechtslage grund-
sétzlich der Beantragung einer neuen Gestattung, der sich ein neues Gestattungsverfahren
nach § 11 WHG und den erganzenden Vorschriften der Landeswassergesetze anschlief3t.
Dies ist gerade bei unwesentlichen Anderungen umstandlich, zeitraubend und fihrt zu
unverhéltnisméaligen Kosten. Es sollte daher dartiber nachgedacht werden, ob nicht nach
dem Vorhbild der 8§ 15 und 16 BImSchG dem Gestattungsverfahren fiir wesentliche An-
derungen ein Anzeigeverfahren vorgeschaltet wird, das dazu fuhrt, dass unwesentliche
Anderungen, d. h. solche, die schadliche Gewasserveranderungen nicht erwarten lassen,
keiner neuen Gestattungspflicht unterliegen. Teilweise kennen die Landeswassergesetze
bereits solche Anzeigeverfahren (z. B. in Baden-Wirttemberg fir Wasserbenutzungsan-
lagen in § 18 WG). Bayern hat flr bestimmte Benutzungen eine Genehmigungsfiktion der
(einfachen) Erlaubnis eingefihrt (s. Art. 15 Abs. 3 1. V. m. Art. 70 BayWG), was dem An-

zeigeverfahren zumindest ahnelt.

Im Rahmen der Reformbestrebungen zur Einfihrung eines Umweltgesetzbuchs (Erstes
Buch UGB — Allgemeiner Teil UGB 1) sah der Referentenentwurf der Bundesregierung
vom 04.12.2008 in den 8§ 63 und 64 Regelungen zur Anderung und wesentlichen Ande-
rung von Vorhaben vor. Die Vorschriften sollten alle umweltrechtlichen Zulassungen,
d. h. auch die wasserrechtlichen Gestattungen umfassen. Sie lehnten sich erkennbar an die

bestehenden Vorschriften im Immissionsschutzrecht an (88 15 und 16 BImSchG).

Verfassungsrechtlich dirften keine durchgreifenden Bedenken gegen die Einfiihrung ei-
ner solchen Anzeige- und Anderungsgenehmigungspflicht bestehen. Das BVerfG hat
zwar in seiner Nassauskiesungs-Entscheidung den staatlichen Bewirtschaftungsauftrag
fur die Gewasser betont und aufgrund der Schutzbedurftigkeit der Gewasser das geltende
weitreichende repressive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt als verfassungskonform angese-
hen.'® Das repressive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt wiirde durch eine bloRe Anzeige-
pflicht unwesentlicher Anderungen aber nur in verfassungsrechtlich unbedenklichem

MaRe zuriickgenommen. Infolge der Anzeige priift die Wasserbehdrde, ob die Anderung

139 BVerfG, Beschluss vom 15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, 300, 345 ff.
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der Benutzung wesentlich und einem Gestattungsverfahren zu unterziehen ist. Damit ist
zugleich ausgeschlossen, dass Gewadsserbenutzungen, die Auswirkungen auf den Wasser-
haushalt mit sich bringen, ohne behdrdliche Prifung durchgefiihrt werden kdnnen.

Empfehlung:

Fir die Anderung wasserrechtlicher Gestattungen sollten — z. B. in einem neuen § 9a und
8 9b WHG — eigene Vorschriften flr ein Anzeigeverfahren bei unwesentlichen und ein
Anderungsverfahren bei wesentlichen Anderungen von Gewasserbenutzungen geschaffen
werden.

Die neuen Vorschriften konnten wie folgt formuliert werden:

Regelungsvorschlag:

§ 9a Anderung von Benutzungen

(1) Soll eine Benutzung abweichend von der Erlaubnis oder Bewilligung sowie ange-
zeigten Anderungen geandert werden, so ist die Anderung, sofern eine Erlaubnis
oder Bewilligung nicht beantragt wird, der zustandigen Behdrde mindestens einen
Monat, bevor mit der Anderung begonnen werden soll, schriftlich anzuzeigen, wenn
sich die Anderung auf die in § 1 genannten Schutzgiiter auswirken kann. Der An-
zeige sind die Unterlagen beizufligen, die fur die Prifung erforderlich sind, ob die
Benutzung nach 8 9b gestattungsbediirftig ist. Die zustandige Behdrde hat dem Ge-
wasserbenutzer den Eingang der Anzeige und der beigefiigten Unterlagen unver-
zlglich schriftlich zu bestatigen. Sie teilt dem Gewasserbenutzer nach Eingang der
Anzeige und der beigefligten Unterlagen unverziiglich mit, welche zusatzlichen Un-
terlagen sie zur Beurteilung der Voraussetzungen des § 9b Abs. 1 benétigt; Satz 3
gilt fiir diese Unterlagen entsprechend. Eine erneute Mitteilung ist nach MafRgabe
von Satz 4 nur zuléssig, wenn die zusatzlich angeforderten Unterlagen dies erfor-
dern.

(2) Die zustandige Behdrde hat unverziglich, spatestens innerhalb eines Monats nach
Eingang der Anzeige und der nach Absatz 1 erforderlichen Unterlagen zu priifen,
ob die Anderung einer Erlaubnis oder Bewilligung bedarf. Der Gewasserbenutzer
darf die Anderung erst vornehmen, sobald die zustandige Behorde ihm mitteilt, dass
die Anderung keiner Erlaubnis oder Bewilligung bedarf, oder wenn sie sich inner-
halb der in Satz 1 bestimmten Frist nicht geaulert hat. Sie kann die Frist jeweils um
bis zu drei Monate verlangern, wenn dies wegen der Schwierigkeit der Prifung oder
aus Griunden, die dem Gewasserbenutzer zuzurechnen sind, erforderlich ist. Die
Fristverlangerung ist gegenuber dem Antragsteller zu begrinden.

(3) Beabsichtigt der Gewasserbenutzer, die Benutzung eines Gewassers einzustellen, so
ist dies unter Angabe des Zeitpunkts der Einstellung der zustandigen Behorde un-
verzuglich anzuzeigen.
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§ 9b Wesentliche Anderung von Benutzungen

(1) Soll eine Benutzung abweichend von der Erlaubnis oder Bewilligung und angezeig-
ten Anderungen geandert werden, bedarf die Anderung einer Erlaubnis oder Bewil-
ligung, wenn durch die Anderung nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden
konnen und diese fiir die Prifung nach § 12 erheblich sein kénnen (wesentliche An-
derung). Eine Erlaubnis oder Bewilligung ist nicht erforderlich, wenn durch die An-
derung hervorgerufene nachteilige Auswirkungen offensichtlich gering sind und die
Erfullung der sich aus § 12 Abs. 1 Nr. 1 ergebenden Anforderungen sichergestellt
ist. Eine Erlaubnis oder Bewilligung ist stets erforderlich, wenn fir die Anderung
eine Umweltvertraglichkeitspriifung nach 8 9 UVPG erforderlich ist. 8 15a bleibt
unberuhrt.

(2) Fur das Verfahren auf Erteilung der Erlaubnis oder Bewilligung gilt 8 11.

(3) st die Anderung nicht gestattungsbedirftig, bleiben die Genehmigungserforder-
nisse sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften unberunhrt.

Anlagen an Gewassern (8 36 WHG)

Das Wasserhaushaltsgesetz enthélt in 8 36 materiell-rechtliche VVorgaben fir die Errich-
tung, den Betrieb, die Unterhaltung und die Stilllegung von Anlagen in, an, Gber und unter
oberirdischen Gewaéssern. Sie wird erganzt durch landesgesetzliche Regelungen, in denen
insbesondere Genehmigungsvorbehalte fiir die Errichtung und wesentliche Anderungen
von Anlagen normiert sind.1#° Teilweise werden auch die Beseitigung oder die Stilllegung
einer Anlage i. S. d. § 36 WHG einem landesrechtlichen Genehmigungserfordernis unter-
stellt.2*! Nach anderen Landesgesetzen werden wiederum die Errichtung, der Betrieb oder
die wesentliche Anderung von Anlagen keinem eigenstandigen Genehmigungsvorbehalt,
sondern unter bestimmten Voraussetzungen dem wasserrechtlichen Erlaubnis- oder Be-
willigungsvorbehalt unterstellt.2*? Von einer bundesweiten Einfiihrung einheitlicher Ge-
nehmigungstatbestidnde hat der Bundesgesetzgeber bislang unter Verweis auf die in den

Landern bereits existierenden Regelungen abgesehen. 43

Mit 8 36 WHG soll in erster Linie dem teilweise nicht unerheblichen Geféhrdungspoten-

zial Rechnung getragen werden, das von Anlagen in, an, tber und unter oberirdischen

So etwa § 87 Abs. 1 BbgWG, § 56 Abs. 1 Satz 1 WasG SH.

Gemal § 22 Abs. 1 LWG NRW und § 26 Abs. 1 Satz 1 S&chsWG ist auch die Beseitigung genehmigungs-
bedirftig; nach Art. 20 Abs. 1 Satz 1 BayWG ist vor der Stilllegung einer Anlage eine Genehmigung ein-
zuholen.

Vgl. § 28 Abs. 1 WG BW.

BT-Drs. 16/13306, S. 8.
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Gewaéssern ausgeht. Die bundesrechtliche Regelung beschrankt sich auf die Festlegung
von grundlegenden anlagebezogenen Anforderungen und eine Konkretisierung des Anla-
genbegriffes. Die in der Genehmigungspraxis auftretenden Schwierigkeiten beziehen sich
daher vor allem auf die landesrechtlichen Regelungen. Gleichwohl kommen auch bundes-
einheitliche Regelungen dem Grunde nach in Betracht. Die anlagebezogenen Regelungen
des Wasserhaushaltsrechts unterliegen zudem nicht der alternierenden Gesetzgebungs-
kompetenz gemaR Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr.5 GG.'** Es wird daher aus Grinden der
Rechtsklarheit und zum Abbau etwaiger Standortnachteile innerhalb des Bundesgebietes
empfohlen, das Verhdltnis der wasserrechtlichen Gestattungen zum wasserwirtschaftli-
chen Anlagenrecht bundesrechtlich einheitlich zu regeln (vgl. vorstehend unter 3.3.2). Un-
abhangig davon sollten zumindest die nachstehenden Anderungsvorschlige in Betracht

gezogen werden:

Formelle und materielle Zulassungsvoraussetzungen nach Landesrecht

34.1.1 Konkretisierung des Allgemeinwohlbelangs

144

145
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Die Landeswassergesetze unterstellen die Errichtung, den Betrieb, die wesentliche Ande-
rung und teilweise die Stilllegung oder die Beseitigung von Anlagen in, an, tber oder
unter oberirdischen Gewassern einem wasserrechtlichen Genehmigungsvorbehalt (vgl.
hierzu vorstehend unter 3.4). Die Landeswassergesetze sehen dabei Gberwiegend einen
gebundenen Genehmigungsanspruch vor.1*® Einziger Versagungsgrund ist neben der Un-
terschreitung des materiell-rechtlichen Schutzstandards des § 36 Abs. 1 Satz 1 WHG re-
gelmaRig, dass die Genehmigungserteilung dem Wohl der Allgemeinheit entgegensteht
bzw. das Wohl der Allgemeinheit beeintrachtigt (vgl. Art. 20 Abs. 4 Satz 2 BayWG, § 87
Abs. 3 Satz 1 BbgWG, § 26 Abs. 4 SachsWG). Die Auslegung dieses Tatbestandsmerk-
mals fuhrt in der Praxis nicht selten zu Rechtsstreitigkeiten. Insbesondere stellt sich in
vielen Fallen die Frage, ob neben originar wasserwirtschaftlichen Belangen auch andere
Okologische, soziale, planerische oder 6konomische Interessen nicht-wirtschaftlicher Art

unter die Gemeinwohlklausel zu subsumieren sind.'*® So wird teilweise vertreten, dass

Vgl. hierzu Breuer/Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 14 f.; Kotulla, NVwZ
2007, 489, 492; ders., NVwZ 2010, 79.

Teilweise werden aber auch behordliche Ermessensspielrdume normiert, vgl. hierzu etwa § 26 Abs. 4 Satz 2
SéchsWG und 8§ 28 Abs. 2 Satz 2 WG BW fiir die Félle, in denen keine Zustimmung des Eigentiimers des
Gewassers oder des Ufergrundstiicks vorliegt.

Vgl. hierzu ausfiihrlich Breuer/Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 594 ff.
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auch stadtebauliche Belange der Erteilung einer wasserrechtlichen Anlagengenehmigung
entgegenstehen konnen. Der Begriff des Wohls der Allgemeinheit erfasse die Belange des
Bauplanungsrechts jedenfalls in den Féllen, in denen die Landesbauordnung auf das was-
serrechtlich genehmigungsbedirftige Vorhaben (etwa eine Steganlage) keine Anwendung
findet.4’

Zutreffend durfte es hingegen sein, das Tatbestandsmerkmal entsprechend dem gewésser-
haushaltsrechtlichen Bezug und der zum Allgemeinwohlbelang entwickelten Rechtspre-
chung eng auszulegen.*® Die Genehmigung diirfte daher nur dann versagt werden konnen,
wenn die beantragte Anlagenerrichtung bzw. der Anlagenbetrieb schédliche Gewésser-
verdnderungen hervorrufen oder die Gewaésserunterhaltung erschweren wirde
(vgl. Art. 20 Abs. 4 Satz 2 BayWG). Diese Prazisierung des Allgemeinwohlbelangs sollte
so in allen Landeswassergesetzen vorgenommen werden, in denen ein entsprechendes Re-
gelungsregime normiert ist. Dabei sollte entsprechend der Rechtsprechung des BVerwG
zum Allgemeinwohlbelang i. S. d. § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG berucksichtigt werden, dass
mit anlagebezogenen Vorhaben verbundene lokale Beeintrachtigungen (wie z. B. die Er-
héhung lokaler Stau-, Grund- oder Druckwassergefahren) keine Beeintrachtigung des All-
gemeinwohls begriinden, wenn die vorhabenbedingten Auswirkungen insgesamt zu einer
Verbesserung im Hinblick auf den Schutzstandard des § 36 Abs. 1 WHG beitragen.'4°

Empfehlung:

Das Tatbestandsmerkmal ,,Vereinbarkeit mit dem Wohl der Allgemeinheit* in den lan-
desrechtlichen Regelungen zum wasserrechtlichen Genehmigungserfordernis fir Anla-
gen in, an, Uber und unter oberirdischen Gewéssern sollte dahingehend konkretisiert wer-
den, dass es sich allein auf wasserhaushaltliche Belange bezieht. Zudem sollte in den
Landeswassergesetzen klargestellt werden, dass lediglich lokale negative Beeintrachti-
gungen der Genehmigung nicht entgegenstehen, wenn die Auswirkungen der Anlage auf
den in 8 36 WHG genannten Schutzstandard insgesamt positiv oder neutral sind.

3.4.1.2 Einschrankung des Erfordernisses eines gemeindlichen Einvernehmens

147
148
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Die Errichtung von bestimmten Anlagenarten, die regelméafig in, an, Gber oder unter ober-
irdischen Gewaéssern errichtet und betrieben werden, ist teilweise nach Mal3gabe der Lan-

desbauordnungen bauordnungsrechtlich genehmigungs- oder verfahrensfrei gestellt (z. B.

VG Karlsruhe, Urteil vom 19.01.2012 — 6 K 2687.10 —, juris, Rn. 31.

BVerwG, Urteil vom 10.02.1978 — IV C 25.75 —, BVerwGE 55, 220, 229.

BVerwG, Urteil vom 22.10.2015 — 7 C 15.13 —, NVwZ 2016, 312 ff.; Czychowski/Reinhardt, WHG, 12.
Aufl. 2019, § 68 Rn. 25.
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die Errichtung oder wesentliche Anderung von Steganlagen). Uberdies besteht etwa bei
Bundeswasserstralien Unklarheit dartiber, ob die Errichtung von Anlagen in, an, tiber oder
unter diesen Gewassern schon dem Vorhabenbegriff der bauplanungsrechtlichen Vor-
schriften (8§ 29 ff. BauGB) nicht unterfallt.*>® Verfahrensrechtlicher Hintergrund ent-
sprechender Rechtsstreitigkeiten ist in der Praxis vielfach, dass die wasserrechtliche Ge-
nehmigung von der ortsanséssigen Gemeinde als Tréagerin der Planungshoheit abgelehnt
wird und sich der Antragsteller hiergegen zur Wehr setzt. Entsprechende Klarstellungen
sind daher zweckmaRig. In Betracht kommt dabei sowohl eine deklaratorische verfahrens-
rechtliche Regelung in den Landeswassergesetzen®! und/oder eine entsprechende Ergén-
zung von § 29 BauGB. Hinsichtlich der Landeswassergesetze sollte das Erfordernis des
gemeindlichen Einvernehmens auf solche Félle beschrankt sein, in denen die wasserrecht-
liche Anlagengenehmigung die Baugenehmigung oder eine andere baurechtliche Ent-
scheidung konzentriert. Denn bei Anlagen, die der Landesgesetzgeber wegen ihrer regel-
maRig nur geringfligigen Auswirkungen abstrakt von bauordnungsrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren freigestellt hat, bedarf es eines gemeindlichen Einvernehmens jedenfalls

aus bauplanungsrechtlichen Griinden nicht.

Empfehlung:

Es bedarf einer klarstellenden Regelung dazu, dass wasserrechtliche Genehmigungen fur
Anlagen in, an, Gber oder unter oberirdischen Gewéssern nur dann im Einvernehmen mit
dem jeweiligen Trager der Planungshoheit ergehen missen, wenn die wasserrechtliche
Genehmigung die Baugenehmigung oder eine andere baurechtliche Entscheidung kon-
zentriert.

Bundesrechtliche Genehmigungsfreistellung fir Anlagen der Gewasserunter-

haltung

Einige Landeswassergesetze nehmen Anlagen, die der Unterhaltung eines Gewassers die-

nen, grundsatzlich vom Genehmigungserfordernis aus (vgl. etwa Art. 20 Abs. 1 Satz 1

Vgl. VGH Mannheim, Urteil vom 07.07.1995 -5 S 3071/94 —, UPR 1996, 258 ff.; Reidt, in: Battis/Krautz-
berger/Lohr, Baugesetzbuch, 13. Aufl. 2016, § 29 Rn. 14 zu Anlagen innerhalb der Wasserflachen einer
Bundeswasserstralie.

Davon zu unterscheiden sind landesrechtliche Regelungen, die Anlagen an Bundeswasserstralen grundsatz-
lich dem Genehmigungsvorbehalt entziehen, wie etwa § 22 Abs. 2 Nr. 4 Alt. 1 LWG NRW.
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BayWG, § 22 Abs. 2 Nr. 1 LWG NRW, 8 57 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 NWG oder — einge-
schrankt — § 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WasG SH)'*2, wobei auf landesrechtlicher Ebene teil-
weise unterschiedliche Abgrenzungen zu Gewdasserunterhaltungen erfolgt sind *>3 bzw.
eine uneinheitliche Rechtsprechung entstanden ist.®* Die meisten Gerichte vertreten da-
bei eine funktionale Abgrenzung. Anlagen in und an einem flieRenden Gewaésser sind da-
nach solche, die in besonderer Gestaltung an das Gewaésser herangetragen werden und mit
denen von ihrer Funktion her keine wasserwirtschaftlichen Ziele verfolgt werden.'* Bei
Anlagen, die sowohl wasserwirtschaftlichen Zwecken als auch den Interessen des Anla-
geneigentumers dienen (wie z. B. hdufig bei Ufermauern), kommt eine Inanspruchnahme
des Eigentumers zur Sanierung nicht in Betracht. Eine Heranziehung des Eigentiimers sei
nur dann sachgerecht, wenn feststehe, dass die Anlage ausschlieBlich zu privatnitzigen
Zwecken in besonderer Weise ausgefiihrt worden ist.2>® Jedoch unterfallen beispielsweise
in Sachsen Ufermauern unabhéngig von ihren Funktionen flr die Gewadsserunterhaltung
dem landesrechtlichen Genehmigungsvorbehalt (8 28 Abs. 1 i. V. m. § 26 Abs. 1 Satz 1
SachsWG).

Es sollte daher erwogen werden, einen bundeseinheitlichen Begriff der Gewésserunter-
haltung festzuschreiben und Anlagen, die ganz oder teilweise der Gewasserunterhaltung
dienen, von einer préaventiven behdrdlichen Kontrolle durch ein Genehmigungserfordernis
auszunehmen (wie dies etwa bereits gemal § 22 Abs. 2 Nr. 1 LWG NRW oder § 28 Abs. 1
Satz 1 WG BW gilt).>®" Hierdurch lassen sich anlagebezogene Wettbewerbsnachteile zwi-
schen den Bundeslandern reduzieren. Dies gilt einerseits fur die Belastungen eines pré-
ventiven Verbotes mit Genehmigungsvorbehalt, vor allem aber fur die Kostentragung
etwa bei Sanierungserfordernissen. Nach der gegenwartigen Rechtslage tragt in einigen
Bundeslandern der Nutzungsberechtigte (vgl. § 87 Abs. 4 Satz 2 BbgWG) oder der Eigen-
timer der Anlage (8 27 Abs. 1 Satz 1 SachsWG) die Unterhaltungslast, wéhrend die

Pflicht zur Gewasserunterhaltung nach dem einschlagigen Landesrecht in aller Regel bei

Falbender, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 36 WHG Rn. 20.
Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 36 Rn. 19.

OVG Minster, Urteil vom 22.08.1991 — 20 A 1272.90 —, Zfw 1992, 387 ff.; VG Aachen, Urteil vom
12.11.2012 — 7 K 1689.10 —, juris, zu einer Ufermauer; VG Neustadt an der Weinstrale, Urteil vom
23.05.2014 — 4 K 952.13 —, juris, zu einer Ufermauer in einer eng bebauten Tallage.

OVG Munster, Urteil vom 22.08.1991 — 20 A 1272.90 —, ZfW 1992, 387 ff. zu einem Durchlaufbauwerk.
VG Neustadt an der WeinstraRe, Urteil vom 23.05.2014 — 4 K 952.13 —, juris; VG Aachen, Urteil vom
12.11.2012 - 7 K 1689.10 —, juris.

Teilweise wird bereits davon ausgegangen, dass Anlagen, die Teile des Bettes oder der Ufer eines Gewéassers
und dazu bestimmt sind, der besseren Unterhaltung des Gewassers zu dienen und den Wasserabfluss zu
sichern, schon keine Anlagen in, an, tber oder unter einem Gewasser seien, s. Hess. VGH, Urteil vom
26.02.1997 — 7 UE 2907.94 —, ZfW 1998, 326; Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 36 Rn. 7.



3.4.3

158

159
160

75

den Gebietskorperschaften oder den Wasser- und Zweckverbanden liegt (vgl. 840
Abs. 1 WHG).™8 Dies kann in der Praxis fiir Wettbewerber zu unterschiedlichen nachhal-
tigen Belastungen je nach Bundesland fihren. Der Wegfall der praventiven behordlichen
Kontrolle kann bei Anlagen, die (auch) der Gewasserunterhaltung dienen, tiber gewasser-
aufsichtliche Anordnungen (8 100 Abs. 1 Satz 2 WHG) und die Regelung zur Kostenlast
der Tréger der Unterhaltungslast (8 40 Abs. 4 WHG) kompensiert werden.

Empfehlung:

Das WHG sollte zur Reduzierung von Wettbewerbsnachteilen zwischen den Bundeslan-
dern einen bundeseinheitlichen Begriff fir Anlagen der Gewasserunterhaltung vorsehen
und diese Anlagen von etwaigen landesrechtlichen Genehmigungserfordernissen aus-
nehmen.

Anwendung von 8§ 36 WHG auch bei nicht genehmigungsbedurftigen Anlagen

und in Planfeststellungsverfahren fiir den Gewasserausbau

Der materiell-rechtliche Schutzstandard gemal 8 36 Abs. 1 WHG gilt auch dann, wenn
das jeweilige Landesrecht bestimmte Anlagen oder Anlagenarten von dem wasserrechtli-
chen Genehmigungserfordernis ausnimmt. Die Lander sind mithin trotz der Regelung in
8 36 Abs. 1 Satz 2WHG daran gehindert, unabhangig von verfahrensrechtlichen Regelun-
gen, einen niedrigeren materiellen Schutzstandard fur die Errichtung, den Betrieb, die Un-
terhaltung oder die Stilllegung von Anlagen in, an, Gber oder unter oberirdischen Gewas-
sern festzulegen.’® Dies sollte aus Griinden der Rechtssicherheit in Erganzung zu § 36
Abs. 1 Satz 2 WHG klargestellt werden.

Der materiell-rechtliche Schutzstandard des § 36 Abs. 1 Satz 1 WHG gilt zudem auch
dann, wenn die wasserhaushaltsrechtlichen Regelungen zum Gewasserausbau
(88 67 ff. WHG) einschldgig sind und die landesrechtliche Genehmigung aufgrund der
Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlusses schon von diesem umfasst ist.16°
Letzteres hat zugleich zur Folge, dass die materiell-rechtlichen Anforderungen des § 36
Abs. 1 WHG im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens beriicksichtigt und in die plane-

rische Abwégung eingestellt werden missen.

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 40 Rn. 7 ff.; Falbender, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.),
Umweltrecht, Stand: September 2018, § 36 WHG Rn. 22.

Falbender, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 36 WHG Rn. 10.
Teilweise fehlt es an der Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlusses jedoch, weil das Landes-
recht bei planfeststellungsbedirftigen GewasserausbaumaRnahmen vom Genehmigungserfordernis frei-
stellt, vgl. etwa § 22 Abs. 2 Nr. 2 LWG NRW.
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Daneben stellt sich auch die Frage, ob es sich bei den in 8 36 Abs. 1 Satz 1 WHG genann-
ten materiell-rechtlichen VVorgaben um Belange handelt, die in der planerischen Abwa-
gung regelmaRig uberwunden werden kdnnen, oder ob es sich um sog. Optimierungsge-
bote handelt, von denen nur ganz ausnahmsweise zugunsten besonders gewichtiger 6f-
fentlicher und privater Belange abgewichen werden darf. Der Wortlaut der Regelung in
8 68 Abs. 3 Nr. 2 WHG spricht hier zwar fiir das VVorliegen einer verbindlichen Planungs-
schranke. Dies ist jedoch mit Blick auf die beiden Gebote des 8 36 Abs. 1 WHG differen-

ziert zu betrachten:

So steht ein anlagebezogenes Erschweren der Gewasserunterhaltung der Planfeststellung
schon nach dem Wortlaut des 8 36 Abs. 1 Satz 1 WHG nicht per se entgegen. § 36 Abs. 1
Satz 1 WHG verlangt vielmehr nur, dass die Gewadsserunterhaltung nicht mehr erschwert
wird, als es den Umstédnden nach unvermeidbar ist. Es handelt sich mithin nicht um in der
Planfeststellung strikt verbindliches Recht. Soweit § 36 Abs. 1 Satz 1 WHG verlangt, dass
die Errichtung oder der Betrieb der Anlage keine schadlichen Gewasserverdnderungen
erwarten lassen dirfen, folgt aus der Legaldefinition des 8§ 3 Nr. 10 WHG, dass es sich
hierbei um Veranderungen der Gewassereigenschaften handelt, die das Wohl der Allge-
meinheit beeintrachtigen. Sie stehen der Planfeststellung daher gemal § 68 Abs. 3
Nr. 1 WHG entgegen. Kénnen sie nicht durch Nebenbestimmungen beseitigt oder abge-
mildert werden, ist die Planfeststellung regelmaRig nicht zuldssig. Da sich diese Differen-
zierung bereits aus den Vorschriften des WHG ableiten lasst, wird eine dartiber hinausge-

hende Klarstellung nicht fir erforderlich gehalten.

Empfehlung:

In Ergénzung zu 8§ 36 Abs. 1 Satz 2 WHG sollte klargestellt werden, dass der materiell-
rechtliche Schutzstandard des § 36 Abs. 1 Satz 1 WHG auch fiir solche Anlagen in, an,
Uber oder unter oberirdischen Gewassern gilt, die nach den landesrechtlichen VVorschrif-
ten keiner wasserrechtlichen Genehmigung bedrfen.

3.4.4 Vorschlage zur Planungsbeschleunigung

Die in einigen Landeswassergesetzen vorgeschriebene Befristung der Genehmigung von
Anlagen in, an, Uber oder unter oberirdischen Gewassern (vgl. § 22 Abs. 3 Satz 1 LWG
NRW) soll die Zulassung dauerhafter schadlicher Gewasserverédnderungen bzw. die dau-
erhafte Erschwernis der Gewaésserunterhaltung verhindern bzw. einddmmen. Dies kann

jedoch besser durch die Normierung entsprechender Widerrufsgriinde (vgl. § 87 Abs. 4
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Satz 1 BbgWG n. F.1®%) oder durch eine Vorschrift zu nachtraglichen Anordnungen ver-
gleichbar § 17 BImSchG gewahrleistet werden, da die Behdrde hier bei Feststellung ne-
gativer Auswirkungen einer genehmigten Anlage sofort reagieren kann und nicht erst das
Auslaufen der Befristung abwarten muss. Daneben gelten ohnehin die gewasseraufsicht-
lichen Befugnisse zur Anpassung von wasserrechtlichen Zulassungen (vgl. § 100
Abs. 2 WHG). Durch die Streichung der obligatorischen Befristung kdnnen daher unno-
tige Verwaltungsverfahren verhindert werden (Deregulierung).%? Uberdies bleibt eine
Befristung der Genehmigung nach den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Vorgaben
moglich!®, wenn sie nicht ohnehin in den Landeswassergesetzen fakultativ vorgesehen
ist (vgl. etwa § 56 Abs. 3 Satz 2 Alt. 3 WasG SH).

Empfehlung:

Die in einigen Landeswassergesetzen vorgeschriebene zwingende Befristung der Geneh-
migung sollte gestrichen werden. Stattdessen kdnnten entsprechende Widerrufsvorbe-
halte oder eine gesetzliche Regelung zu nachtréglichen Anordnungen die Wahrung der
Anforderungen des § 36 Abs. 1 WHG hinreichend gewéhrleisten.

Abwasserbeseitigung

Regelungssystem (88 54 ff. WHG, AbwV)

Die Abwasserbeseitigung ist eine 6ffentliche, zur 6ffentlichen Daseinsvorsorge gehérende
Aufgabe.’® Sie unterliegt, soweit gereinigtes Abwasser in ein Gewasser eingeleitet wird,
den Bewirtschaftungsanforderungen des Wasserrechts und hat insoweit auch unmittelba-

ren Bezug zur maritimen Wirtschaft und Lebenswelt.

8 54 Abs. 1 WHG definiert den Begriff des Abwassers, vorrangig inspiriert von dem Ge-
waésserschutzgedanken des WHG. Das Abwasser hach WHG ist deshalb weder mit dem
allgemeinen Sprachgebrauch noch dem als Ausléser von Zahlungspflichten dienenden

Abwasserbegriff des 8 3 Abs. 1 Abwasserabgabengesetz (AbwAG) oder den bisherigen

Vgl. hierzu VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 15.02.2019 — 5 K 1737.17 —, juris, Rn. 18.

LT-Drs. 6/4520, S. 44 zu den Motiven des brandenburgischen Landesgesetzgebers bei der Novellierung von
§ 87 Abs. 4 BbgWG.

LT-Drs. 6/4520, S. 44 zu der brandenburgischen Gesetzesanderung.

Auch wenn nicht — wie fur die Wasserversorgung in § 50 Abs. 1 WHG — ausdriicklich verankert, Z6lIner,
in: Siedler/Zeidler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Juni 2016, § 55 Rn. 12, 22; Reinhardt, LKV 2018, 289,
292.
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bzw. jetzt teilweise ergdnzenden organisationsrechtlichen Definitionen der Landesgesetz-
geber vollig identisch.’®® Es umfasst Schmutzwasser (§ 54 Abs. 1 Nr. 1 WHG), Nieder-
schlagswasser (8 54 Abs. 1 Nr. 2 WHG) und mit dem sog. Deponiesickerwasser sogar
Flussigkeiten aus Abfallanlagen, ohne dass es daftir des Nachweises bedarf, ob in der An-
lage Uberhaupt Wasser eingesetzt wurde bzw. in den zu beseitigenden Abféllen enthalten

war 166

Das Beseitigen des Abwassers umfasst gem. 8 54 Abs. 2 WHG diverse technische Teilas-
pekte. Es beginnt regelmaikig mit dem Anfall des Abwassers und reicht bis zu dem Punkt,
an dem das Abwasser seine Abwassereigenschaft verliert. Das tritt nicht nur dann ein,
wenn das Abwasser in ein Gewasser eingeleitet wird, sondern z. B. auch bei Verbrennung
des Klarschlammes, Eindampfen der Deponiesickerabwésser nach Aufkonzentration und
Uberlassung der verbleibenden Riickstande an ein anderes juristisches Regime nach dem
Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG), der Klarschlammverordnung (AbfKIarV'®) o. a.'®

Die sich um das Abwasser und seine Beseitigung rankenden Bestimmungen der 88 54 bis
61 WHG sind als bundesrechtliche Vollregelung ausgebaut,'® die weithin stoffbezogen
und mithin abweichungsfest sind. Nur hinsichtlich der Person des Abwasserbeseitigungs-
pflichtigen verweist der Bundesgesetzgeber aus alter Tradition auf das Landesrecht und
hat den Landern damit ihre ganz unterschiedlich wahrgenommene konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz flr den Wasserhaushalt (Art. 72 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 74 Abs. 1
Nr. 32 GG, Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG) belassen. Das ermdglicht den Landern, so-
wohl die hierfiir verantwortlichen Personen des 6ffentlichen Rechts zu bestimmen als auch
Maoglichkeiten vorzusehen, die Abwasserbeseitigungspflicht auf andere, z. B. Private, zu
verlagern (vgl. § 56 Satz 1 und 2 WHG). Die nach den landesrechtlichen Regelungen pri-
mar zur Abwasserbeseitigung verpflichteten Gemeinden kénnen sich zu Zweckverbénden
zusammenschlieBen oder die Aufgabe auch ihrerseits z. B. nach den Regelungen Uber die
kommunale Zusammenarbeit auf andere Organisationsformen oder ein Kommunalunter-
nehmen zur Erfillung bertragen (8 56 Satz 3 WHG). Aufgabenubertragung und -erfil-

lung werden staatlich tiberwacht.

Nisipeanu, in: Berendes, WHG, 2. Aufl. 2017, § 54 Rn. 7 f.

Ebd., Rn. 23.

Verordnung uber die Verwertung von Klarschlamm, Klarschlammgemisch und Klarschlammkompost, zu-
letzt gedndert durch Art. 6 der Verordnung vom 27.09.2017, BGBI. 1 2017, 3465.

Nisipeanu, in: Berendes, WHG, 2. Aufl. 2017, § 54 Rn. 29.

BT-Drs. 16/1227, S. 41.
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Die rechtlichen Anforderungen an die Durchfiihrung der Abwasserbeseitigung, die damit
verbundenen Pflichten, die Errichtung, die wesentliche Anderung und den Betrieb von
Abwasseranlagen u. a. ergeben sich neben dem WHG und den Landeswassergesetzen
auch aus anderen bundes- und landesrechtlichen VVorschriften, fachlichen Leitlinien, ins-
besondere technischen Regelwerken und ergénzend auch aus untergesetzlichen Bestim-
mungen der 6ffentlich-rechtlichen Abwasserbeseitigungsverpflichteten (Satzungsrecht),
die spezifische Anforderungen an die Abwasserbeseitigung regeln. Daneben existiert ins-
besondere mit dem AbwAG aber auch ein gesetzliches Anreizsystem, das aus wirtschaft-
licher Perspektive zu ressourcenschonendem Verhalten anregt und Uberobligatorisches

Engagement belohnt.

Als Teilbereich der Bewirtschaftung der Wasserressourcen ist die Abwasserbeseitigung
europarechtlich determiniert.™ Der in Art. 10 WRRL festgelegte kombinierte Ansatz ent-
halt wesentliche emissionsbegrenzende Vorgaben flr die Abwasserbeseitigung. Fir die
Siedlungswasserwirtschaft und Industrieabwasserbewirtschaftung relevant sind daruber
hinaus vor allem die Kommunalabwasserrichtlinie!™?, die Industrieemissionsrichtlinie!’?,
die EG-Diingemittelverordnung®”, die EU-Nitratrichtlinie'”*, die EU-Pflanzenschutzmit-

telverordnung®” und die Umwelthaftungsrichtlinie?®.

GeméalR dem Vorsorgeansatz des § 57 Abs. 1 WHG darf ergéanzend zu den Bewirtschaf-
tungsanforderungen und den allgemeinen Anforderungen, welche an die Erteilung von
Benutzungserlaubnissen zu stellen sind, eine Erlaubnis fiir das Einleiten von Abwasser
nur erteilt werden, wenn Menge und Schadlichkeit des Abwassers so gering gehalten wird,
wie dies bei Einhaltung der jeweils in Betracht kommenden Verfahren nach dem Stand

der Technik méglich ist (Nr. 1), die Vereinbarkeit der Einleitung mit den Anforderungen

Vgl. dazu den Uberblick bei Kéck, ZUR 2015, 3, 4 ff.

Richtlinie des Rates vom 21.05.1991 (ber die Behandlung von kommunalem Abwasser (91/271/EWG),
ABI. L135 vom 30.05.1991, S. 40 ff.

Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010 (ber Industrieemissio-
nen, integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung, ABI. L 334 vom 17.12.2010,
S. 17 ff.

Verordnung (EG) Nr. 2003/2003 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13.10.2003 tiber Diinge-
mittel, zuletzt geandert durch Art. 1 AndVO (EU) 2016/1618 vom 08.09.2016, ABI. Nr. L 242 S. 24,
Richtlinie des Rates vom 12.12.1991 zum Schutz der Gewadsser vor Verunreinigung durch Nitrat aus land-
wirtschaftlichen Quellen (91/676/EWG), zuletzt gedndert durch VO (EG) Nr. 1137/2008 des EP und des
Rates vom 22.10.2008, ABI. Nr. L 311 S. 1, 15.

Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom 21.10.2009 {iber das In-
verkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln und zur Aufhebung der Richtlinien 79/117/EWG und
91/414/EWG des Rates, ABI. L 309 vom 24.11.2009, S. 1, zuletzt gedndert durch Art. 1 AndVO (EU)
2018/605 vom 19.04.2018, ABI. Nr. L 101 S. 33, ber. ABI. Nr. L 111 S. 10.

Richtlinie 2004/35/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.04.2004 iiber Umwelthaftung
zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschéden, ABI. L 143 vom 30.04.2004, S. 56.
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an die Gewadssereigenschaften und sonstigen rechtlichen Anforderungen sichergestellt ist
(Nr. 2) und demensprechend Abwasseranlagen errichtet sowie betrieben werden, die die
Einhaltung der vorgenannten Anforderungen sicherstellen (Nr. 3). Gestltzt auf die Er-
méachtigung gemaR 88 57 Abs. 2, 23 Abs. 1 Nr. 3 WHG hat die Bundesregierung Anfor-
derungen an das Einleiten von Abwasser, die dem Stand der Technik entsprechen, in der
Abwasserverordnung (AbwV) festgelegt. Damit sind auf nationaler Ebene den Stand
der Technik konkretisierende allgemeine Anforderungen sowie Analyse- und Messver-
fahren bestimmt.'”® Dariiber hinaus werden in 57 Anhédngen branchenspezifisch Grenz-
werte festgelegt, die entweder am Ort des Abwasseranfalls, vor seiner Vermischung oder
bei Einleitung des Abwassers in die Vorflut eingehalten werden miissen und an die das
WHG selbst u. a. mit § 58 Abs. 1 und der Notwendigkeit einer Indirektgenehmigung wie-
der direkt anknupft.

Seit 31.08.2018 gehort gem. 8 3 Abs. 2a AbwV auch das Gebot der energieeffizienten
Betriebsweise von Abwasseranlagen zu den Anforderungen gemaR dem Stand der Tech-
nik, um die vielfach noch ungenutzten Energiepotenziale der Abwasserbehandlung tech-

nisch sinnvoll und wirtschaftlich vertretbar zu nutzen.

Die dadurch vorgegebene Programmatik macht deutlich, dass die Abwasserbeseitigung
ein Bereich ist, der als Daseinsvorsorge auch in Zukunft nicht wegzudenken ist. Er steht
vor der Aufgabe, die Entsorgungsqualitat trotz des ihn unmittelbar bertihrenden demogra-
phischen Wandels'” und zunehmender Extremwetterlagen'® in Anpassung an den tech-
nischen Fortschritt stabil zu halten bzw. zu verbessern. Zugleich ist die Abwasserbeseiti-
gung ein Bereich, in dem, wenn die Organisation der Aufgabentréger hinreichend flexibel
gestaltet und die Finanzierung des Systems breiter aufgestellt werden wirde, hohes Po-
tenzial steckt, um das Umweltressourcenmanagement auch im Interesse des ékologischen

Schutzkonzepts der WRRL zu optimieren.

Verordnung tber Anforderungen an das Einleiten von Abwasser in Gewasser in der Fassung der Bekannt-
machung vom 17.06.2004 (BGBI. | S. 1108, 2625), zuletzt gedndert durch Artikel 1 der Verordnung vom
22.08.2018 (BGBI. I S. 1327) (AbwV).

Zur thematischen Unvollsténdigkeit der AbwV und dem insoweit noch bestehenden Raum fiir weiterge-
hende Konkretisierungen auf Landesebene durch Landesrechtsverordnung oder Landesgesetz Nisipeanu,
Zfw 2018, 192, 210 f.

Dazu Reinhardt, LKV 2018, 289ff.

Kdck, ZUR 2015, 3, 15.
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3.5.2 Bewertung und Optimierungsvorschlage

3521 Elimination von Mikroverunreinigungen — flachendeckende Einfuhrung der

vierten Reinigungsstufe

Fir eine Reihe von prioritdren Stoffen nach Artikel 16 der WRRL (z. B. Schwermetalle
wie Nickel, Blei, Quecksilber und Cadmium, auBerdem Diuron, Isoproturon
Nonylphenol, PAK und DEHP), die ein erhebliches Risiko fur die aquatische Umwelt
bzw. durch die aquatische Umwelt ein Risiko fiir den Menschen®? darstellen und fiir die
Umweltqualitdtsnormen festgelegt sind, ist das kommunale Abwasser ein signifikanter
Eintragungspfad. Es ist zudem Haupteintragungspfad flr eine Reihe europarechtlich
(noch) nicht geregelter weiterer anthropogener Spurenstoffe wie Arzneimittel*®, Korper-
pflegemittel, Hormone usw. Als problematisch in diesem Zusammenhang werden auf3er-
dem die Anreicherungen des Abwassers mit Mikroplastik genannt.'®* Betroffen ist einer-
seits das Schmutzwasser, in das diese Stoffe u. a. durch menschliche Aktivitaten und Aus-
scheidungen gelangen. Betroffen ist aber auch das Niederschlagswasser.!® Neben den
kommunalen und den Industrieklaranlagen als sog. punktférmigen Quellen gibt es zahl-

reiche weitere diffuse Eintragungsquellen fiir anthropogene Spurenstoffe.

Obwohl die Erkenntnisse tiber die Auswirkungen der anthropogenen Spurenstoffe auf die
aquatische Umwelt noch gering und ihre Relevanz sowie Wirkschwelle bezogen auf alle
relevanten Spurenstoffe noch nicht abschlieRend erforscht sind, ist es in Orientierung am
Verursacher- und VVorsorgeprinzip ein bereits seit mehreren Jahren von verschiedenen Sei-
ten formuliertes Ziel, den Eintrag solcher Stoffe in die aquatische Umwelt zu vermeiden

bzw. jedenfalls signifikant zu reduzieren®®. Um dieses Ziel zu erreichen, wird — neben der

181 Vgl. Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/872 der Kommission vom 01.06. 2016 zur Nichterneuerung der
Genehmigung fir den Wirkstoff Isoproturon geman der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 des Europdischen
Parlaments und des Rates (iber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln und zur Anderung der
Durchflihrungsverordnung (EU) Nr. 540/2011 der Kommission, Abl. EU L 145/7 vom 02.06.2016.

182 Kern, NVwZ 2014, 256.

183 Arzneimittel befinden sich derzeit nur auf der sog. Beobachtungsliste fiir Stoffe, die ein erhebliches Risiko

fur oderdurch die aquatische Umwelt aufweisen und fiir die keine Uberwachungsdaten vorliegen. Insoweit

gelten fur diese Stoffe vorerst keine Einleitbeschrankungen. Die Substanzen werden Uberwacht (max. 4

Jahre) und ggf. dann auf die sog. Risikoliste Ubernommen. Vgl. dazu auch Mitteilung der Kommission zum

Strategischen Ansatz der EU fiir Arzneimittel in der Umwelt vom 11.03.2019, COM/2019/128 final.

Zu den in diesem Zusammenhang verwendeten Begrifflichkeiten ,,Mikroschadstoffe®, ,,Spurenstoffe* oder

auch ,,Mikroverunreinigungen* im aquatischen (Nutzungs-)Zyklus, ausfuhrlich Kimmerer/Olsson, KA

Korrespondenz Abwasser, Abfall 2018, 686, 687f.

185 Dazu jiingst EUWID 25/2019, 1f.

18 Vgl. z. B. Wasserverbandstag e.V., Positionspapier Siedlungswasserwirtschaft 2019, S. 47, Abb. 1.

187 vgl. z. B. sog. Spurenstoffstrategie des Bundes, dazu Ergebnispapier des Stakeholder-Dialogs ,,Spuren-
stoffstrategie des Bundes*, Ergebnisse der Phase 2, Mérz 2019.

184
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quell- und anwendungsorientierten Einddmmung der persistenten Spurenstoffe'® — viel-
fach die Einflhrung einer vierten Reinigungsstufe im Rahmen der Abwasserbehandlung
in Klaranlagen fur unabdingbar gehalten. Sie steht unter Bezugnahme auf den Forschungs-
und Entwicklungsstand in puncto spurenstoffbezogene Risikobewertung sowie als ,,end-

of-pipe“-Losung zugleich in der Kritik.!8°

Forschungsarbeiten des Umweltbundesamtes (UBA) haben belegt, dass sich ein breites
Spektrum an anthropogenen Mikroverunreinigungen mit Hilfe einer ,,geeigneten weitge-
henden* vierten Reinigungsstufe aus dem Abwasser entfernen lassen.®® Pilotprojekte
dazu laufen bereits in einigen Bundeslandern.®! Dabei haben sich aus der Vielzahl mog-
licher Technologien insbesondere die Oxidation mit Ozon und die Adsorption an Aktiv-
kohle (Pulveraktivkohle oder granulierte Aktivkohle) bzw. eine Kombination beider Ver-
fahren einschlieBlich der verfahrensabhangig erforderlichen Nachbehandlungsstufe als im

groReren technischen Rahmen realisierbar erwiesen. %2

Zum Wirkungsgrad der vierten Reinigungsstufe gibt es unterschiedliche Aussagen. Laut
UBA kann die stoffspezifische und technologieabhéngige Eliminationsrate der Mikrover-
unreinigungen bei entsprechend ausgeriisteten Klaranlagen bei bis zu 80 % liegen.®® Her-
vorzuheben sind zudem weitere Synergieeffekte wie die durch die vierte Reinigungsstufe

maogliche weitere Verringerung des Gehalts an organischen Substanzen, die Reduzierung

Vgl. zur Vielfalt des MaBnahmenkatalogs z. B. in Bezug auf Arzneimittel die weithin begriRte EU-Arznei-
mittelstrategie, Mitteilung der Kommission zum Strategischen Ansatz der EU fiir Arzneimittel in der Um-
welt vom 11.03.2019, COM/2019/128 final; dazu auch EUWID 12/2019, 5.

Vgl. z. B. EUWID 12/2019, 5; ebenso Wasserverbandstag e.V., Positionspapier Siedlungswasserwirtschaft
2019, S. 47,50 1.

UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von Mikroverunreinigungen in den Gewassern, Stand: Dezember
2017, S. 43.

Z. B. Emschergenossenschaft/Lippeverband, dazu Wasserverbandstag e.V., Positionspapier Siedlungswas-
serwirtschaft 2019, S. 49; Klaranlage WeiRenburg, vgl. Rodel/Gunthert/Christ/Miller/Schatz/Zech/Bleistei-
ner/ERlinger/Sengl/Rehbein/Steinle, KA Korrespondenz Abwasser, Abfall 2019, 200ff.

UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von Mikroverunreinigungen in den Gewassern, Stand: Dezember
2017, S. 43. Andernorts genannt wird auch die Membrantechnik, vgl. Wasserverbandstag e.V., Positions-
papier Siedlungswasserwirtschaft 2019, S. 49 unter Bezugnahme auf das Pilotprojekt Emschergenossen-
schaft/Lippeverband. Vgl. auch Vorhaben zur Erarbeitung der Merkblétter DWA-M 285-1 bis 3 ,,Spuren-
stoffelimination auf kommunalen Klaranlagen®, KA Korrespondenz Abwasser, Abfall 2019, 307f.

Nach Wasserverbandstag e.V., Positionspapier Siedlungswasserwirtschaft 2019, S. 49 hat das Pilotprojekt
Emschergenossenschaft/Lippeverband bereits fur herkdmmliche Klaranlagen eine Eliminationsquote fiir 79
einzeln nachverfolgte Spurenstoffe von 65 % bis (iber 80 % ergeben. Bei Einsatz der neuen zur sog. vierten
Reinigungsstufe gehdrenden Technologien stieg die Eliminationsrate lediglich auf 75 bis zu 90 %. Als prob-
lematisch erweist sich insoweit, dass jeder Spurenstoff eine andere Behandlung benétigt. Auf der Kléranlage
WeiRenburg konnte bei stabilem Anlagenbetrieb eine Eliminationsrate fiir zwdlf Indikatorsubstanzen von
bis zu 95 % erzielt werden, Rodel/Gunthert/Christ/Miller/Schatz/Zech/Bleisteiner/ERlinger/Sengl/Reh-
bein/Steinle, KA Korrespondenz Abwasser, Abfall 2019, 200ff., 290ff.
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des Phosphorgehalts sowie die Optimierung der hygienischen Ablaufqualitat des Abwas-
sers.% Als problematisch erweist sich jedoch, dass jeder Spurenstoff eine andere Behand-
lung bendtigt.’* Die Feldversuche haben gezeigt, dass kein einheitliches Verfahren bzw.
keine Verfahrenskombination fir alle derzeit gemessenen Spurenstoffe gleichermalien ge-

eignet ist.1%

Dennoch geht das UBA davon aus, dass mit einer signifikanten Reduzierung der Gesamt-
fracht der in die Oberflachengewésser und Meere eingetragenen Verunreinigungen im
Mikrobereich zu rechnen ist, wirde man die vierte Reinigungsstufe bei allen in Deutsch-
land in Betrieb befindlichen Kléaranlagen der GroRenklasse V einsetzen. Somit konnte
etwa 50 % des in Deutschland anfallenden Abwassers entsprechend behandelt werden. %’

Konkrete VVorgaben zur Einfuhrung einer vierten Reinigungsstufe in Klaranlagen gibt es
bislang noch nicht. Mit der Verordnung zum Schutz von Oberflachengewassern 2011 hat
der Bundesgesetzgeber die Umweltqualitdtsnormen im Bereich der Wasserbewirtschaf-
tung erstmals umgesetzt und Schwellenwerte flr zundchst 33 prioritare Stoffe festgelegt.
Mit der Richtlinie 2013/39/EU von August 2013 wurde die Liste auf 45 prioritére Stoffe
erweitert. Auf nationaler Ebene erfolgte die Umsetzung in der Oberflachengewésserver-
ordnung 2016. In Anlage 6 der Verordnung sind nunmehr fur 67 Schadstoffe rechtsver-
bindliche Umweltqualitdtsnormen festgelegt. Fur den Bereich kommunaler Abwasser gibt
es im Anhang 1 ,,Hausliches und kommunales Abwasser* auch in der 2018 geénderten

AbwV keine rechtlich verbindlichen Anforderungen in Bezug auf Mikroschadstoffe.

Das UBA setzt zur Umsetzung der von ihm favorisierten zeitnahen Einfihrung der vierten
Reinigungsstufe auf den Bundesgesetzgeber. Es fordert eine Anderung von Anhang 1 der
AbwV und die Festlegung von konkreten Anforderungen fir Mikroverunreinigungen. Er-

ganzend verweist das UBA auf eine Anderung des AbwAG sowie die Einfiihrung ,,anderer

Ergebnispapier des Stakeholder-Dialogs ,,Spurenstoffstrategie des Bundes®, Ergebnisse der Phase 2, Mirz
2019, S. 52; UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von Mikroverunreinigungen in den Gewassern, Stand:
Dezember 2017, S. 43. Andere dagegen verweisen vor allem auf neue Negativeffekte durch das Auftreten
von Transformationsprodukten, deren toxikologische Bewertung unter den jeweiligen Gegebenheiten der
Abwasserbeseitigung noch nicht hinreichend erforscht sei, Wasserverbandstag e.V., Positionspapier Sied-
lungswasserwirtschaft 2019, S. 49 f.

Zu den Herausforderungen der erweiterten Abwasserreinigung, Kimmerer/Olsson, KA Korrespondenz Ab-
wasser, Abfall 2018, 686, 689f.

Wasserverbandstag e.V., Positionspapier Siedlungswasserwirtschaft 2019, S. 49.

UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von Mikroverunreinigungen in den Gewassern, Stand: Dezember
2017, S. 43.
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Instrumente zur mdglichen Finanzierung der vierten Reinigungsstufe*!%, Die Abwasser-
abgabe kdnnte nach den Vorstellungen des UBA als Anreizsystem ausgestaltet werden
(Lenkungsfunktion) z. B. ,,durch eine pauschalierte Abwasserabgabe auf die Einleitung
von Mikroverunreinigungen mit Befreiungs-/Reduzierungsmdglichkeit bei Erreichung

bestimmter Wirkungsgrade und Verrechnungsméglichkeiten von Investitionskosten®1%°,

Dahingegen sieht der Stakeholder-Dialog allein die Lander in der Pflicht. Seine Strategie
zielt auf die landesgesetzliche Umsetzung durch Erweiterung des Prifungs- und Entschei-
dungsspielraums der Wasserbehdrden. Fir die weitere Konkretisierung und Umsetzung
auf Landerebene werden keine VVorgaben gemacht. Auch der Stakeholder-Dialog emp-
fiehlt, ,,Anreizsysteme fiir Kldranlagenbetreiber im Zusammenhang mit der Finanzie-
rungslosung*?% zu erarbeiten. Kurzfristig sieht er zunachst lediglich vor, einen durch den
Bund zu strukturierenden Informationsaustausch zwischen allen Akteuren (Bundeslander,
Abwasserbeseitigungspflichtige, Fachvereinigungen wie die Deutsche Vereinigung fur
Wasserwirtschaft, Abwasser und Abfall e. V. (DWA), Kompetenzzentren, Hochschulen
u. a.) zu Fragen des technischen Managements der kommunalen Abwasserinfrastruktur zu

etablieren.??

In die Betrachtung einzubeziehen sind auch die Kosten fur die Einfihrung und den Be-
trieb®® einer solchen weitergehenden Abwasserreinigung. Bei der bundesweiten Einfiih-
rung der vierten Reinigungsstufe fiir Klaranlagen der GréRRenklasse V wird ber einen
Betrachtungszeitraum von 25 Jahren mit ca. 10,4 bis 10,9 Mrd. Euro Investitions- und
Betriebskosten gerechnet, das sind geschatzte Kosten von 415 bis 435 Mio. Euro pro
Jahr.?® Dass die Erweiterungskosten pro Klaranlage in Abhangigkeit von GroRe der An-

lage und gewahlter Verfahrenstechnologie variieren, versteht sich dabei von selbst. Der

Ebd., S. 43f.

Ebd., S. 52.

Ergebnispapier des Stakeholder-Dialogs ,,Spurenstoffstrategie des Bundes®, Ergebnisse der Phase 2, Mérz
2019, S. 55.

Ergebnispapier des Stakeholder-Dialogs ,,Spurenstoffstrategie des Bundes®, Ergebnisse der Phase 2, Mirz
2019, S. 56 f.

Der Betrieb der vierten Reinigungsstufe bewirkt eine durchschnittliche Erhéhung des Energieverbrauchs

der Klaranlage fiir die weitergehende Abwasserbehandlung von 5 bis 30 %, je nach AnlagengroRe, Verfah-
ren und Abwasserqualitat kann der Bedarf auch hoher liegen, UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von
Mikroverunreinigungen in den Gewéssern, Stand: Dezember 2017, S. 43; &hnlich Wasserverbandstag e.V.,
Positionspapier Siedlungswasserwirtschaft 2019, S. 50.

UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von Mikroverunreinigungen in den Gewassern, Stand: Dezember
2017, S. 51 unter Verweis auf weitere Publikationen. Fazit des Pilotprojekts Emschergenossenschaft/Lip-
peverband ist eine 20 %-ige Kostensteigerung der Abwasserreinigung, Wasserverbandstag e.V., Positions-
papier Siedlungswasserwirtschaft 2019, S. 50.

Ergebnispapier des Stakeholder-Dialogs ,,Spurenstoffstrategie des Bundes®, Ergebnisse der Phase 2, Mirz
2019, S. 55.
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Stakeholder-Dialog prognostiziert fir Klaranlagen mit einer Kapazitdt > 20.000 EGW
durchschnittliche Kosten einer Vollstrombehandlung von ca. 5 bis 25 Euro/Einwoh-
ner/Jahr bzw. 0,05 bis 0,15 Euro/m3 Abwasser. Bezogen auf die Schmutzwassergebuhr

kame das einer Steigerung um ca. 0,10 bis 0,30 Euro/m3 gleich.**

Im Hinblick auf die Investitions- und Betriebskosten fur diese vierte Reinigungsstufe be-
darf es deshalb eines politischen Diskurses, ob an dem bestehenden System der Finanzie-
rung kommunaler Abwasserbeseitigung, das an die unmittelbaren Nutzer der Anlage an-
knlpft, festgehalten werden soll oder ob z. B. auch mittelbare ,,NutznieBer* der vierten
Reinigungsstufe, wie die Produzenten solcher Stoffe, die — Uiber eine Vielzahl von Eintra-
gungspfaden — als Mikroverunreinigungen im Abwasser landen, an den Kosten beteiligt
werden sollen (z. B. dhnlich wie ortsansédssige Unternehmen durch die Fremdenverkehrs-
abgabe herangezogen werden). Diese Grundsatzentscheidung ware konkreten Vorschla-
gen zur Anderung der kommunalabgabenrechtlichen Regelungen, der Abwasserabgabe,
evtl. auch der Einrichtung eines Fonds, in den u. a. Pharmaunternehmen, Hersteller von
Wasch- und Reinigungsmitteln, Hersteller von Kosmetika und Korperpflegeprodukten so-
wie Agrochemie-Unternehmen und industrielle Landwirte im Sinne des Verursachungs-

prinzips einzahlen®® u. a. vorgeschaltet.

Unter der Pramisse, dass parallel zu einer Entscheidung fir die vierte Reinigungsstufe
uberlegt wird, ob und wie das Finanzierungssystem zu tberarbeiten ist, scheint aus rechts-
politischen und -dogmatischen Griinden dennoch der vom UBA verfolgte Weg langfristig
der richtige zu sein. Als ein Baustein neben der quell- und anwendungsorientierten Ein-
dammung der Verunreinigung des Abwassers durch anthropogene Spurenstoffe, Medika-
mente®”” und Mikroplastik sind Mikroverunreinigungen auch bei der Beseitigung von Ab-
wasser in Anpassung an den im WHG vergleichbar dem BImSchG definierten Stand der
Technik zu eliminieren.?® Vor diesem Hintergrund kann zukiinftig auf die weitergehende
Abwasserbehandlung nicht verzichtet werden. Der Stand der Technik gebietet, dass die
Verfahren, Entscheidungen und Betriebsweisen im Hinblick auf den Umweltschutz tech-

nisch geeignet und generell auch wirtschaftlich vertretbar sind. Sie mussen zudem fort-

Ergebnispapier des Stakeholder-Dialogs ,,Spurenstoffstrategie des Bundes®, Ergebnisse der Phase 2, Mirz
2019, S. 55.

Vgl. dazu auch Antrag div. Abgeordneter, Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Drs. 19/8649, S. 3, 5.
Die Abwasserbehandlung ,,an der Quelle* wird z. B. fiir das iodierte Rontgenkontrastmittel im Patientenurin
diskutiert und erprobt, dazu KA Korrespondenz Abwasser, Abfall, 2019, 367ff.

So trotz aller Schwierigkeiten bei der Spurenstoffbeseitigung mittels 4. Reinigungsstufe im Ergebnis auch
Kimmerer/Olsson, KA Korrespondenz Abwasser, Abfall 2018, 686, 691, 692.
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schrittlich sein, was Anforderungen zugrunde legt, die die ,,Front der technischen Ent-
wicklung“?® markieren.?® Neben technologischen Fortschritten sind dafiir auch wissen-
schaftliche Erkenntnisse zu berticksichtigen (vgl. Anlage 1 Nr.5 zu § 3 Nr. 11 WHG).
Nach dem — den Stand der Technik kennzeichnenden generalisierenden — Mal3stab er-
scheint es unausweichlich, die flachendeckende Einfuihrung der vierten Reinigungsstufe
fiir Klaranlagen im ,,Bedarfsfall®, d. h. gekoppelt an das VVorliegen bestimmter VVorausset-
zungen, vorzuschreiben, da andernfalls die Schéadlichkeit des Abwassers nicht so gering
gehalten werden kann, wie dies unter Berlcksichtigung des Standes der Technik grund-
séatzlich moglich erscheint und nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 WHG geboten ist.

Das setzt voraus, dass der ,,Bedarfsfall unter Bezugnahme auf vorhandene Ergebnisse
aus Wissenschaft und Forschung hinreichend prazisiert wird. Hierzu gibt es verschiedene
Ansiétze. IThnen gemein ist, dass es zunéchst der Festlegung von entsprechenden Anforde-
rungen an das Abwasser in Bezug auf Mikroverunreinigungen bedarf.#! In Betracht
kommt insoweit eine Ergadnzung der AbwV mit entsprechender Festlegung von Grenz-
werten fir Mikroverunreinigungen.?? Die Einfiihrung solcher weiterer Grenzwerte in Er-
ganzung der Mindestanforderungen sollte zeitlich gestuft und in Abhangigkeit von der

GroRe der Klaranlage und ggf. auch vom MaR der Verunreinigung im Ablauf?? erfolgen.

Eine bloRe Anderung des AbwAG unter Verzicht auf ordnungsrechtliche Regelungen, die
alternativ diskutiert wird, erscheint nicht gleich geeignet. Zwar ist die Abwasserabgabe
als Lenkungsinstrument ein bewahrtes Institut, um auf freiwilligem, weil wirtschaftliche-
rem Weg zur besseren Schadstoffeliminierung im Abwasser und insoweit auch zum Bau
einer vierten Reinigungsstufe zu gelangen. Allein auf die Abwasserabgabe zu setzen, ver-
lagert aber die Losung des Problems der Entstehung und des Eintrags von Mikroverunrei-
nigungen losgelost vom Verursachungsbeitrag ,.at the end of pipe®. Die vorgelagerten

Stufen der Entstehung und des Eintrags der Mikroschadstoffe, die unter Bezugnahme auf

BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 — 2 BvL 8.77 —, BVerfGE 49, 89, 135.

Ausfihrlich dazu Jarass, BImSchG, Kommentar, 12. Aufl. 2017, § 3 Rn. 122 ff.

Es ist nicht ausgeschlossen, tiber die ,,Mindestanforderungen gem. 8 57 Abs. 1 Nr. 1 WHG i. V. m. AbwV
hinaus auf anderer rechtlicher Grundlage weitergehende oder zusatzliche Mallnahmen der Abwasserbehand-
lung zu verlangen; ,freihindige* Uberwachungswertverschirfungen durch wasserbehérdlichen Vollzug
jenseits der gesetzlichen Systematik aber sollen entgegen teilweise anderer praktischer Handhabung nicht
zuldssig sein, Nisipeanu, ZfW 2018, 192, 212, 227.

UBA, Empfehlungen zur Reduzierung von Mikroverunreinigungen in den Gewassern, Stand: Dezember
2017, S. 43.

Damit kénnte man beriicksichtigen, wenn Kldranlagen aufgrund bestimmter Umweltfaktoren einen gerin-
geren Eintrag an Mikroschadstoffen zu verzeichnen haben oder durch bestimmte Verfahrensweisen im Rah-
men des dreistufigen Ausbaus bereits einen héheren Abreinigungsgrad als der Durchschnitt vorweisen kon-
nen.


https://www.juris.de/r3/?docId=BVRE802050001&docFormat=xsl&oi=MpBWmzWGTA&docPart=K&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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den grundsétzlich stufentibergreifend zu verstehenden Stand der Technik durchaus gleich-
ermalRen in den Blick zu nehmen sind, kdnnten dadurch aus dem Blickfeld geraten. Die
Anderung des AbwAG kann deshalb nur ein zum ordnungsrechtlichen Rahmen paralleler

Bestandteil des GesamtmaRnahmenpakets sein.

Empfehlung:

Es sollte Gberlegt werden, fur Klaranlagen die vierte Reinigungsstufe, also eine weiter-
gehende Abwasserreinigung zur Eliminierung von Mikroverunreinigungen, flachende-
ckend im ,,.Bedarfsfall, d. h. gekoppelt an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen,
vorzuschreiben.

3.5.2.2  Vereinheitlichung von 1ZUV und WHG
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Bis zur Umsetzung der Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 24.11.2010 Gber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der
Umweltverschmutzung)®® in deutsches Recht wurde zwischen den industriellen und kom-
munalen Abwasseranlagen hinsichtlich des Erfordernisses und der VVoraussetzungen einer
Genehmigung nicht differenziert. Nunmehr existiert in 8 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WHG fur
selbststéndige Industrieklaranlagen ein eigenstandiger Genehmigungstatbestand. Proble-
matisch ist, dass der Gesetzgeber keine positive Definition fir diesen Anlagentypus gem.
8 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WHG eingefiihrt hat; zur Abgrenzung dient lediglich das etwas
sperrige Gesetzeszitat.?*® Danach unterfallen der Regelung Anlagen, die Abwasser behan-
deln, das aus Anlagen nach § 3 der Verordnung lber genehmigungsbedirftige Anlagen
stammt, deren Genehmigungsbedrfnis sich aber nicht auf die Abwasseranlage erstrecken
darf?” und das nicht unter die Richtlinie des Rates vom 21.05.1991 uber die Behandlung
von kommunalem Abwasser (91/271/EWG)>® fllt.

Vgl. dazu auch Antrag div. Abgeordneter, Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Drs. 19/8649, S. 5: ,,Dar-
uber hinaus darf die Abgabe nicht alleine darauf ausgerichtet sein, den Finanzierungsbedarf fiir die Errich-
tung weiterer Klarstufen zu decken [...]“.

ABI. L 334 vom 17.12.2010, S. 17 ff.

Krahnfeld/Ehrmann, I+E 2013, 171, 178.

Abwasserbehandlungsanlagen, die einer genehmigungspflichtigen Tétigkeit bzw. Produktionsanlage als
Nebeneinrichtung im Sinne des § 1 Abs. 2 der 4. BImSchV funktional zuzuordnen sind, werden zusammen
mit der Haupteinrichtung immissionsschutzrechtlich genehmigt. Der insoweit bestehende Vorrang der im-
missionsschutzrechtlichen Anlagengenehmigung ist gerade auch deshalb von Bedeutung, weil es sich bei
der Genehmigung nach BImSchG um eine gebundene Entscheidung handelt. Im Unterschied dazu besteht
bei der wasserrechtlichen Genehmigung nach § 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WHG, soweit kein zwingender Ver-
sagungsgrund vorliegt, wie bei der Erlaubniserteilung ein Bewirtschaftungsermessen gem. §12
Abs. 2 WHG, vgl. Hofmann, W+B 2013, 139, 145; aullerdem Berendes, WHG, 2. Aufl. 2018, § 60 Rn. 10,
das WHG sieht keinen Genehmigungsanspruch vor.

ABI. L135 vom 30.05.1991, S. 40 ff.; im Folgenden: Kommunalabwasserrichtlinie.
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Bei der letzten Anpassung der Industrieklaranlagen-Zulassungs- und Uberwachungsver-
ordnung (1ZUV) vom 02.05.2013%° durch Artikel 2 des Gesetzes vom 18.07.2017%% mit
Wirkung zum 28.01.2018 sind dabei Umsetzungsdefizite der 1ZUV in Bezug auf die
IE-RL nur teilweise beseitigt worden.?* Das betrifft zum einen die Regelungen zur Of-
fentlichkeitsbeteiligung (dazu 3.5.2.2.1 und 3.5.2.2.2), erstreckt sich aber auch auf die
Ausnahmen in besonderen Fallen gem. Art. 15 Abs. 4 IE-RL (dazu 3.5.2.2.3) und reicht
bis zur Gewaéhrleistung von klaranlagenspezifischen, aber nicht einleitungsrelevanten
BVT-Schlussfolgerungen (dazu 3.5.2.2.4).

3.5.2.2.1 Regelungsdefizite in Bezug auf die Notwendigkeit der Offentlichkeitsbeteili-

219
220
221

gung
In Bezug auf die Regelungen, die die VVorgaben der IE-RL zur Offentlichkeitsbeteiligung,
auf die nicht verzichtet werden kann, umsetzen, bestehen weiterhin Umsetzungslucken.
GemaR Art. 24 IE-RL haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die betroffene Of-
fentlichkeit frihzeitig und in effektiver Weise die Mdéglichkeit erhélt, sich an folgenden

Verfahren zu beteiligen:

,a) Erteilung einer Genehmigung fir neue Anlagen;
b)  Erteilung einer Genehmigung filr wesentliche Anderungen;

c)  Erteilung oder Aktualisierung einer Genehmigung fir eine Anlage,
fur die die Anwendung von Artikel 15 Absatz 4 vorgeschlagen wird;

d)  Aktualisierung der Genehmigung oder der Genehmigungsauflagen
fiir eine Anlage im Einklang mit Artikel 21 Absatz 5 Buchstabe a.*

Fur diese Beteiligung gilt das in Anhang IV zur IE-RL genannte Verfahren. Die Umset-
zung in das nationale Recht erfolgt durch § 4 1ZUV, der die Offentlichkeitsbeteiligung
sowie den Zugang zu Informationen regelt. Als Grundregel sieht § 4 Abs. 1 Satz 1 1IZUV
vor, dass in den Verfahren nach § 2 Abs. 1 1ZUV die Offentlichkeit entsprechend einzel-
nen Normen des BImSchG sowie der Verordnung Uber das Genehmigungsverfahren zu

beteiligen ist. Eine eindeutige Umsetzung enthalt § 4 Abs. 1 Satz 1 1ZUV insoweit fur die

BGBI. | S. 973, 1011, 3756.

BGBI. I S. 2771.

Die Anderungen dienten vor allem der Erganzung eines Genehmigungstatbestandes fiir Behandlungsanla-
gen fiir Deponiesickerwasser und den insoweit notwendigen Liickenschluss zur IE-RL sowie den Anderun-
gen bei der Eignungsfeststellung fiir Anlagen zum Lagern, Abfillen oder Umschlagen wassergefahrdender
Stoffe (8§ 63 WHG), vgl. Gesetzeshegrindung, BT-Drs. 18/11946 vom 12.04.2017.
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Regelungen des Art. 24 Abs. 1 Buchst. a) und b) IE-RL. Nicht erfasst sind dagegen not-
wendige Aktualisierungen der Genehmigungen oder Genehmigungsauflagen i.S.d.
Art. 24 Abs. 1 Buchst. ¢) Alt. 2°2 und Buchst. d) IE-RL.?* Diese Bestimmungen beziehen
sich auf die Aktualisierung der Genehmigung entweder unter Ber(cksichtigung von Aus-
nahmen in besonderen Fallen gem. Art. 15 Abs. 4 IE-RL oder ,,im Einklang® mit Art. 21
Abs. 5 Buchst. a) IE-RL.

Als Ausnahme in besonderen Fallen, in denen bei Aktualisierung der Genehmigung auch
weniger strenge Emissionsgrenzwerte festgelegt werden durfen, ist im deutschen Wasser-
recht nur die Ausnahme aufgrund des Art. 15 Abs. 4 Buchst. b) IE-RL, also auf Grundlage
besonderer technischer Merkmale der betroffenen Anlage, umgesetzt worden. Auf die Re-
gelung einer Ausnahme unter Bezugnahme auf den geografischen Standort und die loka-

len Umweltbedingungen hat Deutschland bislang verzichtet.?

Die Aktualisierung der Genehmigung ,,im Einklang* mit Art. 21 Abs. 5 Buchst. a) IE-RL
betrifft MaRnahmen im Anschluss an eine Uberpriifung der in der Genehmigung festge-
legten Emissionsgrenzwerte. Die Uberpriifung der Genehmigung regelt zwar §8
Abs. 3 1ZUV, der insoweit der Umsetzung von Art. 21 Abs. 5 IE-RL dient. Die Regelung
enthédlt jedoch keine Bestimmung in Bezug auf die hierfir gem. Art. 24 Abs. 1
Buchst. d) IE-RL geforderte Offentlichkeitsbeteiligung.?®

Um die insoweit in der 1ZUV vorhandene Regelungsliicke zu schlieRen, konnte § 4 Abs. 1
Satz 1 1ZUV um solche Verfahren erganzt werden, die eine Aktualisierung der Genehmi-
gung unter Bericksichtigung von Ausnahmen in besonderen Féllen gem. Art. 15
Abs. 4 IE-RL oder ,,im Einklang* mit Art. 21 Abs. 5 Buchst. a) IE-RL sicherstellen. Es ist
zu empfehlen, die Umsetzungsdefizite, deretwegen die Richtlinie im Falle des Eintritts
einer solchen Fallkonstellation im Moment unmittelbar angewendet werden muss, im In-
teresse der Vermeidung von Verfahrensfehlern und der ggf. zeitraubenden notwendigen

Nachholung von Verfahrensschritten zu beseitigen.

Die Erteilung einer Genehmigung fiir eine Anlage, fiir die die Anwendung von Art. 15 Abs. 4 IE-RL vor-
geschlagen wird, betrifft entweder neue Anlagen i. S. d. Buchst. a) dieses Absatzes oder erfolgt im Rahmen
einer wesentlichen Anderung, also gem. Buchst. b) dieses Absatzes.

Zum Umsetzungsdefizit in Bezug auf Art. 24 Abs. 1 Buchst. d) IE-RL ausdriicklich BVerwG, Urteil vom
02.11.2017 — 7 C 25.15 —, juris, Rn. 36.

Vgl. dazu unten 3.5.2.2.3; auch Hofmann, Zfw 2013, 57, 63.

Vgl. dazu auch BVerwG, Urteil vom 02.11.2017 — 7 C 25/15 —, juris, Rn. 36.
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Empfehlung:

§ 4 Abs. 1 Satz 1 1Z0V schreibt fiir bestimmte anlagebezogene Zulassungsverfahren die
Beteiligung der Offentlichkeit und den Zugang zu Informationen vor. Aufgrund unions-
rechtlicher Vorgaben der IE-RL ist die Regelung um weitere Verfahren zu ergénzen.
Konkret betrifft dies Verfahren zur Aktualisierung von Genehmigungen, in denen — im
Einklang mit dem Unionsrecht — aufgrund besonderer technischer Merkmale, aufgrund
des geographischen Standortes oder aufgrund der lokalen Umweltbedingungen weniger
strenge Emissionsgrenzwerte festgelegt werden, sowie Verfahren zur Aktualisierung
von Genehmigungen im Anschluss an die Uberpriifung der in der Genehmigung festge-
legten Emissionsgrenzwerte.

3.5.2.2.2 Regelungsdefizite in Bezug auf den Verzicht der Offentlichkeitsbeteiligung

226
227

228

Wie soeben dargelegt, ist gemaR § 4 Abs. 1 Satz 1 1ZUV in Verfahren nach § 2 Abs. 1
Satz 1 1ZUV die Offentlichkeit entsprechend § 10 Abs. 3, 4 und 6 BImSchG sowie den
889, 10 und 14 bis 19 der Verordnung tber das Genehmigungsverfahren zu beteiligen.
Von dieser Verpflichtung zur Offentlichkeitsheteiligung soll die Behdrde gemal § 4
Abs. 1 Satz 2 1ZUV in Verfahren zur Erteilung einer Genehmigung fiir die wesentliche
Anderung der Industrieanlage nach § 16 Abs. 2 BImSchG auch in Verbindung mit § 60
Abs. 3 Satz 3 WHG absehen, wenn keine erheblich nachteiligen Auswirkungen auf ein

Gewasser zu erwarten sind.

Soweit nach Erlass der 1IZUV gefordert wurde, die Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 2 1ZUV
auf Félle der bloR unwesentlichen Anderung von Industrieanlagen i.S.d. § 15 BIm-
SchG?%, die dennoch zur Anderung der wasserrechtlichen Erlaubnis filhren, zu erstrecken,
wenn die weiteren Voraussetzungen erfillt sind,?’ besteht hierfir nach Priifung im Rah-
men dieses Gutachtens keine Notwendigkeit. Denn fir diese Fallkonstellationen existiert
nach 84 Abs.1 Satz 11ZUV und seine ausdriickliche Bezugnahme auf §2 Abs. 1
Satz 1 1ZUV (berhaupt keine Pflicht zur Offentlichkeitsbeteiligung. In der Sache liegt da-
rin ein ,,Gleichlauf mit den anlagenrechtlichen Regelungen des BImSchG, die fiir nicht
wesentliche Anderungen ,.lediglich* die Durchfiihrung eines Anzeigeverfahrens ohne Of-
fentlichkeitsbeteiligung vorsehen (vgl. 8§ 15, 10 Abs. 3, 4 und 6 BImSchG).?® Soweit fiir

Welche nach BImSchG lediglich anzeigepflichtig sind; vgl. § 15 Abs. 1 BImSchG.

Siehe UMK Ad-hoc-Arbeitskreis, Erstellung einer Arbeitshilfe fiir den Vollzug der nationalen Rechtsvor-
schriften zur Umsetzung der Industrie-Emissions-Richtlinie, Stand: 08.08.2014, S. 41.

Die Problematik wurde im Ubrigen bereits durch den Normgeber erkannt. Insoweit hat dieser die im Regie-
rungsentwurf enthaltene Bezugnahme auf den weiten Anwendungsbereich der 1ZUV (§ 1 Abs. 1 Satz 1) im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens durch die bis heute geltende Fassung (Bezugnahme auf die in § 2 Abs. 1
Satz 1 1ZUV umschriebenen Verfahren) aufgrund eben dieser Uberlegungen ersetzt, siehe dazu BR-Drs.
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solche Verfahren die Beteiligung der Offentlichkeit nicht vorgeschrieben ist, bedarf es
auch keiner Ausnahmeregelung hiervon. Anpassungsbedarf besteht nicht.

3.5.2.2.3 Regelungsdefizit in Bezug auf Ausnahmen in besonderen Fallen (Art. 15

229
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Abs. 4 IE-RL)

Art. 15 Abs. 4 IE-RL sieht in besonderen Féallen, in denen bei Aktualisierung der Geneh-
migung auch weniger strenge Emissionsgrenzwerte festgelegt werden durfen, zwei Aus-

nahmen vor,

,wenn eine Bewertung ergibt, dass die Erreichung der mit den besten ver-
fugbaren Techniken assoziierten Emissionswerte entsprechend der Be-
schreibung in den BVT-Schlussfolgerungen aus den folgenden Griinden
gemessen am Umweltnutzen zu unverhaltnisméRig hoheren Kosten flihren
wirde:

a)  geografischer Standort und lokale Umweltbedingungen der betroffe-
nen Anlage; oder

b)  technische Merkmale der betroffenen Anlage.*

Von diesen nach der IE-RL vorgesehenen zwei Moglichkeiten zur Relativierung der Emis-
sionsstandards ist im deutschen Wasserrecht nur die Ausnahme aufgrund des Art. 15
Abs. 4 Buchst. b), also die Abweichungsmdglichkeit, die mit technischen Merkmalen der
Anlage im Einzelfall begriindet werden kann, umgesetzt (vgl. dazu 857 Abs. 4
Satz 2 WHG).?® Nicht ins deutsche Recht (ibernommen worden ist die auf Drangen ver-
schiedener Mitgliedstaaten® in Art. 15 Abs. 4 Buchst. a) IE-RL vorgesehene Relativie-

319/12 v. 14.12.2012, S. 44 f.: ,,§ 2 Absatz 1 und nicht § 1 Absatz 1 1ZUV regelt, in welchen Fallen ein
Verfahren nach den 8§ 3 bis 6 1ZUV durchzufiihren ist. Insofern bedarf der Verweis der Korrektur. Im
Ubrigen wiirde nach der Regierungsvorlage in den Féllen, in denen eine Erlaubnis erteilt bzw. gedndert
wird, aber nach Immissionsschutzrecht keine wesentliche Anderungi. S. d. § 16 Absatz1 Satz 1 erster Halb-
satz BImSchG vorliegt und von daher nicht einmal eine Genehmigung nach 816 BImSchG erforderlich
ware, die Ausnahme von der Pflicht zur Offentlichkeitsbeteiligung nach § 4 Absatzl Satz 2 Nummer 2
1ZUV nicht greifen. Auf die Nummer 2 der Vorschrift kime es dann gar nicht mehr an. Solche Falle kénnen
in der Praxis durchaus hiufiger vorkommen, z. B. bei Anderung nur abgaberechtlicher Parameter. Mit der
Anderung wird durch den Verweis auf § 2 Absatz 1 Satz 1 1ZUV, der auf die wesentliche Anderung einer
Industrieanlage abstellt, gewahrleistet, dass Falle wie die vorgenannten von vornherein vom Anwendungs-
bereich des § 4 Absatz1 1ZUV ausgenommen sind und daher keine Offentlichkeitsbeteiligung durchzufiih-
ren ist.“

Geschaffen wurde damit eine Ausnahme z. B. fiir Fille, in denen die BVT-Schlussfolgerungen fur eine spe-
zielle Unterart von Anlagen zu pauschal oder nicht zutreffend sind, weil diese andere Betriebsstoffe 0.4.
verwenden, in denen wegen der Beschaffungszeit von Anlagenkomponenten oder der tatsachlichen Umriis-
tungszeit von Anlagenteile die Anpassungsfrist nicht eingehalten werden kann, vgl. Hoffmann, W+B 2013,
139, 142.

Dazu Hofmann, W+B 2013, 139, 143.
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rung der Emissionsstandards, wenn ihre Herbeiflilhrung unter Bezugnahme auf den geo-
grafischen Standort und die lokalen Umweltbedingungen zu einem nicht mehr vertretba-
ren Kosten-Nutzen-Verhaltnis flhren wirde. Der deutsche Gesetzgeber wollte damit der
Gefahr eines Abbaus von Umweltstandards begegnen, weil beflrchtet wird, dass ortsbe-
zogene, geografische Umweltbedingungen im Rahmen des Emissionsansatzes zu einem
unerwiinschten sog. Auffulleffekt beitragen. Gemeint ist damit, dass die Anforderungen
soweit abgesenkt werden, wie es der Vorfluter, in den eingeleitet wird, gerade noch zu-
lasst.?*' Der Anspruch des BImSchG, eine Minderung der Emissionen nach dem Stand der
Technik von jeder Anlage und eben auch unabhdngig vom Standort zu fordern, sollte nicht

aufgeweicht werden.?*

Anders als wenn z. B. zwingende Vorgaben der Richtlinie fur die Offentlichkeitsbeteili-
gung nicht innerstaatlich umgesetzt sind, was zu einer unmittelbaren Anwendung der
Richtlinie fiihrt, ermdglicht es der innerstaatliche Verzicht auf Ausnahmeregelungen im
Interesse eines weiterreichenden Umweltschutzes dem jeweiligen Anlagenbetreiber nicht,
sich auf das in diesem Fall weiterreichende europdische Recht zu berufen. Vielmehr wer-
den solche gegeniiber den Emissionsbandbreiten, die in den Komitologieverfahren fest-
gelegt worden sind, strengeren VVorgaben im nationalen Recht zugunsten des Umwelt-
schutzes unter Berufung auf Art. 14 Abs. 4, Art. 18 IE-RL nicht beanstandet.?

Eine solche Ausnahmeregelung konnte z. B. dann relevant werden, wenn zwischen der
Emissions- und der Immissionssituation allein wegen der 6rtlichen Lage der Anlage ein
so deutlicher Unterschied besteht, dass Anstrengungen zur Minimierung der Emissionen
nicht im Verhaltnis zum Nutzen des Ertrags auf der Immissionsseite stehen.?®* Fehlt es in
einem solchen Fall an einer (nationalen) Ausnahmeregelung, droht der Verzicht auf eine
solche Ausnahme prima facie zu einer Wettbewerbsverzerrung zu Lasten der Anlagenbe-
treiber zu fiihren.?® Denn auBerhalb des Anwendungsbereichs der 1IZUV konnten Betrei-
bern Vorteile daraus erwachsen, dass sie unter Berufung auf ihre geografische Positionie-
rung und spezifische lokale Umweltbedingungen der lokalen Anlage nur geringere um-
weltrechtliche Anforderungen bzw. die umweltrechtlichen Anforderungen erst spéater zu
erfullen haben. Das kdnnte sich aufgrund seiner moglichen mittelbaren Auswirkungen auf

einzelne industrielle Einleiter im Einzelfall sogar als Standortnachteil Deutschlands im

Hofmann, W+B 2013, 139, 143.

Dafur auch Friedrich, UPR 2013, 161, 162.

Hofmann, Zfw 2013, 57, 63.

Zu weiteren, deutlich weitergehenden Beispielen Friedrich, UPR 2013, 161, 162.
Hofmann, ZfW 2013, 57, 63; Weidemann/Krappel/Stkind, DVBI. 2012, 1457, 1460.
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Hinblick auf Industrieansiedelungen erweisen. Der einseitige Verzicht auf die Ausnahme
wirft damit einerseits verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit
Art. 12 GG und Art. 14 GG auf;*® er lauft, nachdem Deutschland auf europaischer Ebene
seine Bedenken gegen die Abweichungsmoglichkeiten in Art. 15 Abs. 4 IE-RL zurlickge-
stellt hat,*” andererseits auch dem Ziel der IE-RL zuwider, Wettbewerbsunterschiede
zwischen den Unternehmen in den Mitgliedstaaten zu beseitigen.?®

Grundsatzlich ist zwar zu begriiRen, dass durch die IE-RL und die Komitologie-Verord-
nung ein Mechanismus existiert, europaweit geltende Technologiestandards unter Einbe-
ziehung des exekutivischen Sachverstandes und externer Experten festzulegen und somit
grundsétzlich gleiche Wettbewerbsbedingungen fur die hiervon jeweils betroffene Indust-
rie zu etablieren.?® Damit l&sst sich auch vertreten, die Ausnahmen von diesem Grundsatz
moglichst eng zu fassen und restriktiv zu handhaben. Die &ul3ere Grenze fur solche Ab-
weichungen setzt indessen Art. 15 Abs. 4 UADs. 4 IE-RL selbst, weil durch die zustandige
Behorde sicherzustellen ist, dass keine erheblichen Umweltverschmutzungen verursacht
werden und ein hohes Schutzniveau flr die Umwelt insgesamt gleichwohl erreicht wird.
Dementsprechend werden die Anwendungsmoglichkeiten einer solchen Ausnahmerege-

lung ohnehin eng begrenzt sein.*°

Aus Sicht der Anlagenbetreiber kann die Ausklammerung einer in Art. 15 Abs. 4 IE-RL
vorgesehenen, sie — wenn auch nur unter bestimmten, eng zu fassenden Umstanden — be-
gunstigenden Regelung aus dem Anlagenzulassungsrecht des WHG nicht ohne weiteres
hingenommen werden. Vom Standpunkt der Anlagenbetreiber aus ware deshalb eine Er-
génzung des § 57 Abs. 4 WHG um die in Art. 15 Abs. 4 IE-RL enthaltene und noch nicht
umgesetzte Relativierungsmoglichkeit aufgrund des geografischen Standorts und der lo-
kalen Umweltbedingungen der betroffenen Anlage in Bezug auf die einzuhaltenden Emis-

sionsstandards zu fordern.

Weidemann/Krappel/StRkind, DVBI. 1457, 1461.

Rdéckinghausen, UPR 2012, 161, 162.

Vgl. Erwéagungsgrund (3) der IE-RL.

Dazu ausfuhrlich Hofmann, Zfw 2013, 57, 61f.

Die Kiritik an der fehlenden Umsetzung der Ausnahmemdglichkeit blieb deshalb auch eher leise und hielt
sich mit Forderungen nach einer Erweiterung des nationalen Rechts zuriick, vgl. Hofmann, Zfw 2013, 57,
63: ,,.Die Auswirkungen auf den Wettbewerb diirften [...] schon wegen der [...] Beschrinkungen des Aus-
nahmegebrauchs sehr gering sein. Gleiches gilt fiir die mit dem Vorsorgeprinzip in Spannung stehende Sen-
kung der Umweltschutzanforderungen, die die Ausnahme erlaubt.*
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Empfehlung:

In 8 57 Abs. 4 WHG sollten die in Art. 15 Abs. 4 IE-RL unionsrechtlich vorgesehenen
Ausnahmetatbestande zur Relativierung der mageblichen Emissionsstandards vollstan-
dig aufgenommen werden.

3.5.2.2.4 Beseitigung von Vollzugsdefiziten im Hinblick auf klaranlagenspezifische, je-

241
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doch nicht einleitungsrelevante BVT-Schlussfolgerungen

Die Erteilung einer Erlaubnis zur Einleitung von Abwasser in Gewésser (Direkteinleitung)
setzt u. a. voraus, dass Menge und Schadlichkeit des Abwassers so gering gehalten werden
wie dies bei Einhaltung der jeweils in Betracht kommenden Verfahren nach dem Stand
der Technik mdglich ist (8 57 Abs. 1 Nr. 1 WHG). Diese VVorgabe wird durch die auf der
Grundlage des 8 57 Abs. 2 Satz 1 WHG erlassene AbwV konkretisiert, deren Anforde-
rungen sich seitdem nicht mehr nur an die Behdrde richten, sondern die insoweit zur self-
executing-Norm geworden ist, als sie sich auch unmittelbar an den Einleiter oder Anla-

genbetreiber richtet. Dadurch soll grundsétzlich der Vollzug erleichtert werden.?*

Gerichtet an den Verordnungsgeber sieht § 57 Abs. 3 WHG insoweit vor, dass dieser nach
Veroffentlichung einer BVT-Schlussfolgerung unverziiglich zu gewahrleisten hat, dass
fur bestimmte Anlagen (ndmlich Anlagen nach § 3 der Verordnung tiber genehmigungs-
bedurftige Anlagen und Anlagen nach § 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WHG) die (zugelassenen)
Einleitungen unter normalen Betriebsbedingungen die in den BVT-Schlussfolgerungen
genannten Emissionsbandbreiten nicht Gberschreiten. Damit sieht die Regelung fur diese
Félle vor, dass durch die Festlegung der spezifischen Anforderungen in der Rechtsverord-
nung zumindest das Mindestschutzniveau der BVT-Schlussfolgerungen sicherzustellen

ist, soweit dieses durch Emissionsbandbreiten, die einleitungsrelevant sind, definiert ist.

Nicht von dieser Verpflichtung des Verordnungsgebers umfasst ist hingegen die Sicher-
stellung solcher Emissionsbandbreiten, die nicht einleitungsrelevant sind. Hier gibt es
keine gesetzliche Anordnung des Mindestniveaus, was zu Vollzugsdefiziten im Hinblick
auf solche BVT-Schlussfolgerungen fihren kann, die zwar klaranlagenspezifisch, jedoch
nicht einleitungsrelevant sind.*? Mit anderen Worten: Weil der VVerordnungsgeber gesetz-

lich nicht dazu verpflichtet ist, samtliche fir Klaranlagen relevante Emissionsbandbreiten

Hofmann, W+B 2013, 139, 143. Vgl. auBerdem BVerwG, Beschluss vom 03.06.2004 — 7 B 14.04 —, juris,
Rn. 6, das die unmittelbare Geltung untergesetzlicher Anforderungen im Abfallrecht als mit htherrangigem
Recht vereinbar erachtet hat.

So bereits Krahnefeld/Ehrmann, I+E 2013, 171, 179.
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in der Verordnung zum Stand der Technik nach 8 57 Abs. 2 Satz 1 WHG abzubilden, be-
steht das Risiko, dass einzelne auf BV T-Ebene vorgesehene VVorgaben mangels innerdeut-
scher Normierung zur Konkretisierung des Standes der Technik im Genehmigungsverfah-
ren nicht hinreichend bertcksichtigt werden.

Um ein Defizit im Hinblick auf den Vollzug klaranlagenspezifischer, aber nicht einlei-
tungsrelevanter BV T-Schlussfolgerungen zu verhindern, misste die Regelung des § 57
Abs. 3 Satz 1 WHG geéndert und auf das Merkmal der Einleitungsrelevanz verzichtet
werden. Das hatte zur Folge, dass tber die einleitungsrelevanten Emissionsbandbreiten
hinaus samtliche in BVT-Schlussfolgerungen festgelegten klaranlagenspezifischen Emis-
sionsbandbreiten durch den Verordnungsgeber in seiner konkretisierenden Verordnungs-
regelung zum Stand der Technik abzubilden sind. Mangel bei der Gewahrleistung der
BVT-Schlussfolgerungen, die — soweit sie nicht umgesetzt sind — nur Gber den behordli-

chen Vollzug vermieden werden kdnnen, sind dadurch reduzierbar.

Empfehlung:
In § 57 Abs. 3 Satz 1 WHG sollte auf das Merkmal der Einleitungsrelevanz verzichtet
werden.

3.5.2.3 Losung bestehender Rechtsunsicherheiten bei der Abgrenzung der Industrie-

klaranlage von der Gemeinschaftsanlage (industrielle/hdusliche Abwasser)

Auch sechs Jahre nach Umsetzung der IE-RL stellen sich in der Praxis immer wieder Ab-
grenzungsprobleme von selbststédndigen Industrieklaranlagen, die nach § 60 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 WHG zu genehmigen sind, zu bestimmten UVP-pflichtigen Gemeinschaftsanlagen
gem. § 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 WHG, wenn die Anlagen zum tiberwiegenden Teil der Kla-
rung von Industrieabwéssern dienen, neben den Abwassern aus gewerblichen oder indust-
riellen Anlagen aber zugleich auch héausliche Abwaésser z. B. aus den angeschlossenen
Unternehmen oder aus benachbarten Siedlungsgebieten bzw. aufgrund eines Dienstleis-
tungsauftrages mit anderen Abwasserbeseitigungspflichtigen abgereinigt werden. Die Un-
terscheidung ist fur die Anlagenbetreiber von Bedeutung, da Abwasseranlagen, die nicht
8 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und 3 WHG unterfallen, ungeachtet der in der Praxis nur noch
geringen Unterschiede nicht nach dem Stand der Technik, sondern (nur) nach den allge-
mein anerkannten Regeln der Technik errichtet, betrieben und unterhalten werden (8 60
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG). AulRerdem gelten fiir diese Anlagen auch die Anforderungen
gemaR § 5 BImSchG nicht (8 60 Abs. 3 Satz 3 WHG).
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So handelt es sich gem. § 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b) WHG bereits dann nicht mehr
um eine selbststandige Industrieklaranlage, wenn sie ungeachtet dessen, dass ihr Abwas-
ser aus IE-RL-relevanten Anlagen zufliel3t, der Kommunalabwasserrichtlinie unterfallt.
Anknupfungspunkt hierfir ist die Zusammensetzung des zu reinigenden Abwassers. Ge-
mal Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 91/271/EWG gilt als ihrem Anwendungsbereich unterfal-
lendes ,.,kommunales Abwasser* sowohl ,,hdusliches Abwasser* (Art. 2 Nr. 2 Kommunal-
abwasserrichtlinie) als auch ein ,,Gemisch aus hiuslichem und industriellem Abwasser
und/oder Niederschlagswasser* (Art. 2 Nr. 1 Kommunalabwasserrichtlinie) sowie Einlei-
tungen aus den in Anhang 11 der Richtlinie genannten Industriebranchen.?® Mit hausli-
chem Abwasser vermischtes Industrieabwasser unterfallt damit grundsétzlich der Kom-
munalabwasserrichtlinie, was zugleich bedeutet, dass eine solche Anlage dem Anwen-
dungsbereich des § 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WHG entzogen ist.

Ob die Entwurfsverfasser des Gesetzes, die in Anlehnung an den Wortlaut der VVorschrift
in ihrer Begriindung formuliert haben, dass das Genehmigungserfordernis nach 8§ 60
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 WHG ausschlieBlich flr die Abwasserbehandlungsanlagen gilt,

,in die nur industrielles Abwasser eingeleitet wird*“?*,

tatsachlich alle denkbaren Fallkonstellationen im Blick hatten, mag bezweifelt werden.
Jedenfalls gibt es eine rechtswissenschaftliche Diskussion darlber, ab wann (berhaupt
von Mischabwasser im Sinne der Kommunalabwasserrichtlinie gesprochen werden kann.
Zwar scheint man sich weitgehend einig zu sein, dass der Anwendungsbereich des § 60
Abs. 3 Nr. 2 WHG im Sinne der Erlauterung durch die Bundesregierung schmal ist, den-

noch stellen sich in der Praxis immer wieder folgende Fragen:

- Reicht schon die Vermischung mit kleinsten Mengen hauslichen Abwassers, wie
es etwa auch im Unternehmen durch Duschen oder WC-Spulungen anfallen kann?

- Nach welchem Regelungssystem ist zu entscheiden, wenn eine Gemeinschaftsan-
lage nur aufgrund des IE-RL-pflichtigen industriellen Zulaufs und auch nur beziig-
lich der Anlagenteile geandert wird, die fiir die Reinigung speziell dieses Abwas-
sers vorgehalten werden?

Der Wortlaut des Gesetzes enthalt hierfir keine weiteren Anhaltspunkte. Wie schon dem

Zitat der Gesetzesbegriindung entnommen werden kann, hat der Gesetzgeber selbst keine

BT-Drs. 17/10486 vom 15.08.2012, S. 59
BR-Drs. 314/12 vom 25.05.2012, S. 55.
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besonderen oder weitergehenden Anforderungen an Herkunft und Umfang des Kommu-
nalabwasseranteils gestellt, sonst wére er nicht davon ausgegangen, dass von dieser Re-
gelung in der Praxis nur wenige Anlagen betroffen sein dirften. ** Insoweit positionierte
er sich eindeutig:

,Alle Anlagen, die auch hdusliches Abwasser mitbehandeln — was heute
der Regelfall ist — fallen nicht unter diese Regelung.“*®

Gleichwohl tut man sich in der Literatur schwer, den Anwendungsbereich des 8 60 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 WHG eng zu halten. Einerseits sollen von der Regelung ,,hauptsachlich spe-
zielle Kldranlagentypen in Industrieparks*?*’ erfasst sein, andererseits wird zwischen we-
sentlichen und unwesentlichen/unerheblichen Anteilen kommunalen Abwassers unter-
schieden.*® Im ersteren Fall soll der Anwendungsbereich der Kommunalabwasserrichtli-
nie erdffnet sein, im anderen Fall aber wird unterstellt, dass es sich trotz bestimmter Zu-
leitungen von kommunalem Abwasser etwa aus einer Betriebskantine oder den Sanitar-
raumen der Belegschaft noch um eine selbststdndige Industrieklaranlage im Sinne des
§ 60 Abs. 3 WHG handelt.*® Ansonsten ist zu befiirchten, dass fiir die VVorschrift kein ef-
fektiver Anwendungsbereich mehr verbleibt, was einen VerstoR gegen die IE-RL darstel-

len wiirde.?®

In Bezug auf Anlagen, die neben IE-RL-relevantem Abwasser auch kommunales Abwas-
ser behandeln, besteht zwar kein Regulierungsbedarf im Sinne einer Neuregelung. Auf-
grund der kontroversen Diskussion hinsichtlich des fiir selbststandige Industrieklaranla-
gen noch unerheblichen Kommunalabwasseranteils wiirde sich aber eine Klarstellung an-
bieten. Unter Berticksichtigung des weiten, § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG einschréanken-
den Kommunalabwasserbegriffs ist der Anwendungsbereich fur Abwasseranlagen, die
sich am Stand der Technik zu orientieren haben, von vornherein eng zu verstehen. Mal3-
geblich ist, dass der Zweck der Anlage ausschlieBlich in der Behandlung industriellen

Abwassers liegt. Sobald z. B. aufgrund der Beteiligung eines Abwasserzweckverbandes,

BT-Drs. 17/10486 vom 15.08.2012, S. 34.

BR-Drs. 314/12, S. 80.

Kern, ZUR 2013, 150, 156.

Krahnfeld/Ehrmann, I+E 2013, 171, 178; Hofmann, W+B 2013, 139, 146, der aulerdem darauf hinweist,
dass es nicht ausreichen dirfte, wenn die Anlage nur technisch in der Lage wére, auch kommunales Abwas-
ser aufzunehmen, das aber weder nach der Anlagenbeschreibung, noch nach dem daran orientierten Geneh-
migungsbescheid vorgesehen ist.

Schulz, in: BeckOK Umweltrecht, 49. Ed., § 60 Rn. 42.

Hofmann, W+B 2013, 139, 146.
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selbst wenn dieser nur Teile des in seinem Abwasserbeseitigungsgebiet anfallenden kom-
munalen Abwassers in der Industrieklaranlage entsorgt, der Tatigkeitsbereich der Anlage
fur das Kommunalabwasser ge6ffnet ist, unterfallt die Anlage bei ihrer Errichtung gleich-
ermafen wie bei ihrer Anderung (unabhangig davon, welchem Abwasserstrom die Ande-
rung zugutekommt) als Gemeinschaftsanlage zur Behandlung eines Gemischs aus hausli-
chem und industriellem/gewerblichem Abwasser nicht mehr 860 Abs.3 Satz 1
Nr. 2 WHG. Dagegen darf die Einleitung hduslichen Abwassers aus Nebeneinrichtungen
der Abwasseranlage selbst oder der in sie einleitenden Industriebetriebe, die mit den das
Industrieabwasser ableitenden Anlagenteilen und Verfahrensschritten in rdumlichem und
betriebstechnischem Zusammenhang steht (vgl. die Formulierung dhnlich in 8 1 Abs. 2
der 4. BImSchV) und regelmé&fRig schon aus Praktikabilitdtsgrinden zusammen mit dem
Industrieabwasser erfolgt, nicht dazu flihren, aus der selbststandigen Industrieklaranlage
eine Gemeinschaftsanlage zu machen. Das sollte durch Erganzung des § 60 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchst. b) WHG — ggf. auch unter Verweis auf eine entsprechende Anwendung des
8 1 Abs. 2 der 4. BImSchV — klargestellt werden.

Empfehlung:

Durch eine Erganzung des § 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b) WHG sollte klargestellt
werden, dass die Einleitung hauslichen Abwassers aus Nebeneinrichtungen einer Ab-
wasseranlage oder der in sie einleitenden Industriebetriebe nicht dazu fiihrt, dass aus der
selbststéandigen Industrieklaranlage eine Gemeinschaftsanlage wird.

3.5.2.4 Festlegung von Qualitatsstandards fir das Niederschlagswasser auf Bundes-

251

ebene

Regulierungsbedarf drangt sich zunehmend im Bereich der Niederschlagswasserbeseiti-
gung auf. 8 54 Abs. 1 WHG erklart zwar neben dem Schmutz- auch das Niederschlags-
wasser zu Abwasser, das durch anthropogenes Verhalten — insbesondere das Bebauen und
Befestigen von Flachen — daran gehindert ist, zu versickern oder wild abzuflieBen. Der
Einbeziehung dieses durch Regen, Schnee, Graupel, Nebel, Reif usw. verursachten Nie-
derschlagswassers liegt die Uberzeugung des Gesetzgebers zugrunde, dass auch Nieder-
schlagswasser, insbesondere wenn es auf kontaminierte Flachen auftrifft, nach langen

Trockenperioden o. 4. nicht unerhebliche Schmutzfrachten enthalten kann.?®* Gleichwohl

Vgl. in diesem Zusammenhang auch bzgl. der Scharfung der Anforderungen der WRRL an die straBenrecht-
liche Planfeststellung BVerwG, Urteil vom 27.11.2018 —9 A 8/17 —, juris.
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wird aus Niederschlagswasser, solange es nur abfliet und nicht gebraucht wird, trotz sei-
ner tatsachlichen Verschmutzung kein Schmutzwasser.?? Das gilt selbst dann, wenn die
Verschmutzung — z. B. aufgrund organisch verschmutzter Hofflachen — vom abwasser-

einleitenden Grundstiickseigentiimer zu verantworten ist.?*

Im Ubrigen sieht der Bundesgesetzgeber fiir das Niederschlagswasser nach § 55
Abs. 2 WHG lediglich vor, dass seine Beseitigung ortsnah durch Versickerung oder Ver-
rieselung, durch Direkteinleitung oder ein Trennsystem erfolgen soll, soweit dem — im
konkreten Einzelfall — weder wasserrechtliche noch sonstige ¢ffentlich-rechtliche Vor-
schriften (in Betracht kommen insbesondere Baurecht sowie kommunales Satzungsrecht)
oder wasserwirtschaftliche Belange (z. B. Grundwasser- und Hochwasserschutz) entge-
genstehen. Die Vorschrift, die als Soll-Vorschrift die Trager der Abwasserbeseitigung
nicht absolut bindet, ist bewusst weit gehalten, weil der Gesetzgeber den insoweit vorhan-
denen unterschiedlichen Verhaltnissen vor Ort genligend Rechnung tragen wollte.”* Sie
ist ausschlieBlich an den Abwasserbeseitigungspflichtigen gerichtet, was gem. 8 56 Abs. 1
Satz 1 WHG grundsétzlich die hierzu nach Landesrecht bestimmten juristischen Personen
des oOffentlichen Rechts sind, es sei denn, die Lander bestimmen, dass und unter welchen
Voraussetzungen die Abwasserbeseitigung durch einen anderen erfolgt (8§56 Abs. 1
Satz 2 WHG).

Sowohl dieser in 8§ 55 Abs. 2 WHG zum Ausdruck kommende Wunsch des Gesetzgebers,
bei der Niederschlagswassersbeseitigung dem Ortlichkeitsprinzip den Vortritt zu lassen,
als auch seine Idee, die Regelungsdetails den jeweiligen Landesgesetzgebern zu tberlas-
sen, finden auch in den § 55 Abs. 2 WHG erganzenden Regelungen in 88 46 Abs. 2, § 25
Satz 3 Nr. 1 und § 43 Nr. 1 WHG Niederschlag.

Nach § 46 Abs. 2 WHG ist das Einleiten von Niederschlagswasser in das Grundwasser
»~durch schadlose Versickerung® erlaubnisfrei, ,,soweit dies in einer Rechtsverordnung
nach 8 23 Abs. 1 bestimmt ist*. Deutlich wird dadurch noch einmal die Abkehr von der
urspriinglich proklamierten kanalgebundenen Niederschlagswasserbeseitigung®® hin zur
Unterstiitzung des naturlichen Wasserkreislaufs. Auf diese Weise kdnnen neben der 6ko-

logisch erwiinschten (Wieder-)Anreicherung des Grundwasserspiegels auch die Kosten

Die gleichwohl fortbestehende Unterscheidung von Schmutz- und Niederschlagswasser ist insbesondere
auch fur das Abwasserabgabenrecht wichtig (vgl. 88 4, 7 AbwAG).

Nisipeanu, in: Berendes, WHG Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 54 Rn. 20.

BT-Drs. 16/12275 vom 17.03.2009, S. 68.

Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Juni 2018, § 46 Rn. 35.
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fur Errichtung und Betrieb der Kanalisation reduziert®® sowie Hochwassergefahren vor-
gebeugt werden.”” Allerdings hat der Bund bislang keine entsprechende Rechtsverord-
nung nach § 23 Abs. 1 WHG erlassen. Infolgedessen ist das Einleiten von Niederschlags-
wasser in das Grundwasser durch schadlose Versickerung weiterhin gem. 8 8 Abs. 11
1. V. m. 8 9 Abs. 11 Nr. 4 WHG erlaubnispflichtig, es sei denn, die Lander haben auf Basis
ihrer Ermachtigung in § 46 Abs. 3 WHG die Erlaubnisfreiheit bestimmt.?*® Entsprechende
landesrechtliche Regelungen gelten bis zum Erlass der Rechtsverordnung nach 8 23
Abs. 1 WHG fort.>*

Das gilt gleichermal3en fiir die gem. § 25 Satz 3 Nr. 1 WHG den L&ndern er6ffnete Mog-
lichkeit, auch das schadlose Einleiten von Niederschlagswasser zum Gegenstand des Ge-
meingebrauchs zu machen. Voraussetzung ist auch hier die Schadlosigkeit der Nieder-
schlagswassereinleitung. Die Trennung zwischen der grundsétzlich gemeingebrauchsfa-
higen schadlosen Niederschlagswassereinleitung und dem eben nicht mehr schadlosen
Einleiten von Niederschlagswasser, fiir das kein Gemeingebrauch begriindet werden darf,
ist in der Praxis schwierig.?® Unter Ruickgriff auf die gesetzliche Definition des Nieder-
schlagswasserbegriffs in 8 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG st es — unabhédngig von seinem
Verschmutzungsgrad — das aus dem Bereich von bebauten und befestigten Flachen stam-
mende, gesammelt abflieBende Wasser. Weil solches von bebauten und befestigten Fla-
chen abflieBendes Wasser oftmals angereichert ist mit einer Vielzahl von Schadstoffen
(Ol- und Benzinreste, Reifenabrieb, Auftausalze usw.), wird wiederholt dafiir pladiert, das
Einleiten von Niederschlagswasser von bebauten und befestigten Flachen insgesamt von

der Nutzung als Gemeingebrauch auszunehmen. !

Wollte man diese Forderung umsetzen, misste 8 25 Satz 3 Nr. 1 aus dem WHG gestrichen

werden. Gemeingebrauch an der Direkteinleitung von Niederschlagswasser kann es dann

Vgl. dazu z. B. auch Gemeinsames Rundschreiben des Ministeriums fiir Infrastruktur und Landwirtschaft
und des Ministeriums fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz in Brandenburg vom 11.10.2011,
Abl. Bbg. vom 23.11.2011, S. 2035.

BT-Drs. 13/4788, S. 21.

Meyer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: Juli 2018, § 46 WHG Rn. 18.

BT-Drs. 16/12275, S. 65.

Ganske, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: Juli 2018, § 25 WHG Rn. 46.

Ebd.; Cormann, in: BeckOK Umweltrecht, Giesberts/Reinhardt, Stand: Dezember 2017, § 25 Rn. 18, der in
diesem Zusammenhang vor allem unter Bezugnahme auf 8§ 2 Abs. 1 AbwAG und die Begrifflichkeiten in
den friiheren Landeswassergesetzen darauf abhebt, dass es sich bei dem Niederschlagswasser von bebauten
und befestigten Flachen um Abwasser handele. Unklar insoweit auch Knopp, in: Siedler/Zeit-
ler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG, Stand: Juni 2018, § 25 Rn. 55, der den Anschein erweckt, dass der Begriff
des Niederschlagswassers in § 25 Satz 3 Nr. 1 WHG von dem in § 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG abweiche.
Niederschlagswasser i. S. d. § 25 Satz 3 Nr. 1 WHG soll alles atmosphérische Niederschlagswasser (Regen,
Tau, Schneeschmelzwasser) sein, solange es noch nicht im Boden eingedrungen (und damit zum Grund-
wasser geworden) oder in einem Bett gefasst (und damit zum oberirdischen Gewésser geworden) ist.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&g=WHG&p=46&w=LaRoKoUmwR&rn=18
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=WHG&p=25
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=WHG&n=1&p=25
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—selbst bei schadloser Einleitung — nicht mehr geben. Mit einer solchen Nivellierung ware
aber die Moglichkeit der Einstufung einer Einleitung nicht belasteten Niederschlagswas-
sers als Gemeingebrauch vorschnell ,,geopfert™ und das eigentliche Problem nicht bewal-

tigt.

Das wird auch im Kontext der Regelung des nur fur die Kustenlander relevanten § 43
Nr. 1 WHG deutlich: Danach sind die betroffenen Lander®? frei, zu bestimmen, ob das
Einleiten von Niederschlagswasser — parallel dazu auch das Grund- und Quellwasser — in
ein Kistengewasser abweichend von der Regelerlaubnispflicht gem. § 8 Abs. 1 i. V. m.
8 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG erlaubnisfrei sein soll. Offen ist dabei, welche VVorgaben aus 8§ 43
Nr. 1 WHG fir die Inanspruchnahme der landesrechtlichen Regelungskompetenz folgen.
Grundsatzlich scheint man sich einig darlber zu sein, dass — nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund der zu beachtenden und eingrenzend wirkenden internationalen und europaischen
Regelungen® — der Bundesgesetzgeber den Lindern keinen , Freibrief dafiir geben woll-
ten, jedes Niederschlagswasser unabhéngig von seiner Verschmutzung von der Erlaubnis-
pflicht freizustellen. Vielmehr wird als ,,ungeschriebene Voraussetzung®, als ,,argumen-
tum a maiore aus der tatbestandlichen Anforderung an andere Stoffe in §43
Nr. 2 WHG*“*** in die Norm hineingelesen, dass die Mdglichkeit, Niederschlagswasser
von der Erlaubnispflicht auszunehmen, natiirlich nur fiir ,,unverschmutztes Wasser**®, fiir
,natiirlich vorkommendes und nicht [...] anthropogen verschmutztes Wasser“*® und fiir
,hicht [...] kiinstlich, insbesondere durch menschliches Zutun verschmutztes Wasser*“*’
in Betracht kommen soll. Ausgehend davon, dass gemal der Definition des Nieder-
schlagswassers in § 54 Abs. 1 WHG immer anthropogenes Verhalten (das Befestigen, Be-
bauen, Versiegeln von Flachen) Ausldser daflr ist, dass Niederschlage jeder Art zu Nie-

derschlagswasser i. S. d. WHG und damit zugleich zu Abwasser werden, bleibt fraglich,

Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen und Schleswig-Holstein, nicht dagegen Bremen, weil
das Gebiet der Weser gemal Anlage 1 Nr. 64 WaStrG eine Binnenwasserstral3e des Bundes darstellt, womit
Bremen keine Regelungskompetenz hinsichtlich der Kiistengewasser zukommt.

Z. B. Ubereinkommen ber den Schutz der Meeresumwelt des Ostseegebiets und des Nordostatlantiks,
BGBI. 11 1994/1355; Ubereinkommen von London Gber die Verhitung der Meeresverschmutzung durch das
Einbringen von Abféllen und anderen Stoffen vom 29.12.1972, BGBI. 11 1977/1492; Richtlinie 2007/71/EG
der Kommission vom 13.12.2007 zur Anderung von Anhang 11 der Richtlinie 2000/59/EG des Européischen
Parlaments und des Rates tiber Hafenauffangeinrichtungen fiir Schiffsabfalle und Ladungsriickstande, ABI.
L 329 vom 14.12.2007, S. 33; vertiefend Sanden, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand:
April 2019, § 43 WHG Rn. 10.

GORI, in: Siedler/Zeidler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Juni 2018, § 43 Rn. 45.

Sanden, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand: April 2019, § 43 WHG Rn. 14.

ProelB, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 43 WHG Rn. 26.

GORI, in: Siedler/Zeidler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Juni 2018, § 43 Rn. 45.


https://www.juris.de/r3/?docId=jcg-32000L0059&docFormat=xsl&oi=w5yGppU9U5&docPart=B&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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welchen Regelungs- und Anwendungsbereich 8 43 Nr. 1 Alt. 3 WHG dann Uberhaupt
noch fur die ermachtigten Landesgesetzgeber bereithalt.

Nur wenn das geklart ist, ware prufbar, ob die von den Landern in Ausfullung des § 43
Nr. 1 WHG erlassenen Bestimmungen formell und materiell rechtmé&Rig sind. Bis auf § 80
Niederséchsisches Wassergesetz (NWG), der unter Wiederholung des Wortlautes von
8 43 Nr. 1 WHG das Einleiten von Niederschlagswasser generell erlaubnisfrei gestellt hat,
versuchen die Landesgesetzgeber, jeweils nur bestimmtes Niederschlagswasser von der

Erlaubnisfreistellung zu erfassen:

e § 14a Hamburgisches Wassergesetz (HWaG):

,Fur folgende Benutzungen der Kiistengewasser ist eine Erlaubnis o-
der Bewilligung nicht erforderlich: [...]

3. das Einleiten von Niederschlagswasser von landwirtschaftlich,
gartnerisch oder ausschlie3lich zum Wohnen benutzten Grundstu-
cken, wenn es keine schéadlichen Bestandteile enthélt und nicht
mittels gemeinsamer Anlagen abgeleitet wird.“

e 821 Wassergesetz des Landes Schleswig-Holstein (WasG SH):

»(1) Eine Erlaubnis, eine gehobene Erlaubnis oder eine Bewilligung
ist nicht erforderlich fiir Benutzungen [...]

2. der Kiistengewdsser [...]
¢) durch das Einleiten von Niederschlagswasser von

aa) reinen Wohngrundstuicken und Flachen mit hinsichtlich der
Niederschlagswasserbelastung vergleichbarer Nutzung und

bb) anderen Flachen in reinen und allgemeinen Wohngebieten
bis zu einer befestigten Flidche von 5.000 m?,

3. des Grundwassers

a) durch das Einleiten von Niederschlagswasser mittels Versicke-
rung Uber eine belebte Bodenzone von

aa) reinen Wohngrundstiicken und Flachen mit hinsichtlich der
Niederschlagswasserbelastung vergleichbarer Nutzung und

bb) anderen Flachen in reinen und allgemeinen Wohngebieten
bis zu einer befestigten Flache von 1.000 m2,

cc) landlichen Wegen im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 4 des Stral3en-
und Wegegesetzes des Landes Schleswig-Holstein, [...]

Das Einleiten von Niederschlagswasser nach Nr. 3 Buchst. a darf nur
aullerhalb von Wasser- und Heilquellenschutzgebieten und auf3erhalb
von Altlasten, altlastverdachtigen Flachen, Flachen mit schadlicher
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Bodenveranderung und Verdachtsflachen im Sinne des Bundes-Bo-
denschutzgesetzes (BBodSchG) (...) erfolgen.*

e 8§23 Wassergesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern (LWaG):

,In den Kiistengewéssern ist eine Erlaubnis oder Bewilligung nicht er-
forderlich fur [...]

2. das Einleiten von [...] Niederschlagswasser, sofern es nicht Stoffe
enthélt, die Eigenschaften der Kistengewasser nachteilig veran-
dern konnen.*

Diese landesrechtlichen Regelungen, die im Sinne der Kommentierungen zu 8§43
Nr. 1 WHG allesamt von der ,,ungeschriebenen Voraussetzung* getragen sind, dass nicht
jedes verschmutzte Niederschlagswasser zur Erlaubnisfreiheit fiilhren darf, sondern nur
das Niederschlagswasser, das bestimmte Qualitdtsmerkmale erfillt, gehen ganz unter-
schiedlich an diese Aufgabe heran. Offenkundig ist dabei, dass die L&nder, obwohl ein
und dasselbe Ziel — der Schutz der Kiistengewésser — zu erreichen ist, voneinander abwei-
chende Anknlpfungspunkte wéhlen. Wahrend § 14a Nr. 3 HWaG und § 21 Abs. 1 Nr. 2c)
WasG SH in wiederum ganz unterschiedlicher Art und Weise an die Nutzungsart der FI&-
chen anknupfen, von denen das Niederschlagswasser stammt, betrachtet § 23 LWaG M-
V ausschliel3lich das Kiistengewasser, in das eingeleitet werden soll und das sich durch

die Einleitung nicht nachteilig verandern darf.

Dass die unterschiedlichen Vorgehensweisen im Ergebnis nicht gleichermalien geeignet
sind, die aquatische Umwelt zu schiitzen, liegt auf der Hand und offenbart neben den zahl-
reichen Verstandnisschwierigkeiten mit dem nicht qualitétsbezogenen Niederschlagswas-
serbegriff des WHG,?® welchen Bedarf es gibt, nicht nur in Bezug auf das Schmutzwas-
ser, sondern auch hinsichtlich des Niederschlagswassers einheitliche Qualitatsstandards

zu formulieren, an die Bundes- und Landesgesetzgeber ankntpfen kénnen.

Denn bislang ist, da fur das Niederschlagswasser keine gesetzlich verankerten Qualitats-

stufen existieren, eine tber eine Einzelfallbewertung hinausgehende generalisierende qua-

Problematisch erscheinen z. B. die Ansétze von Sanden, in: Giesherts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht,
Stand: April 2019, § 43 WHG Rn. 14, wonach ,,das von Niederschligen aus dem Bereich von befestigten
Verkehrsflachen abflieBende Wasser (Straenoberflichenwasser) [...] aufgrund der durch den Straenver-
kehr vorhandenen Bestandteile, wie insbesondere Ol-, Benzinreste und Reifenabrieb, nicht mehr als Nie-
derschlagswasser angesehen werden“ kann, und G681, in: Siedler/Zeidler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Juni
2018, § 43 Rn. 47, der in Bezug auf das Stralenoberflachenwasser als Niederschlagswasser differenziert
zwischen Wasser, das auf nichtbefestigte Straen mit geringem Verkehr anfallt, und solchem, das von sons-
tigen StraRen abflieft.



269

270

104

litative Einteilung der Niederschlagswassereintrdge nicht moglich. Das erschwert, wie ge-
zeigt, nicht nur die landesgesetzliche Ausfullung der bundesgesetzlichen Regelungen,
sondern auch den Vollzug aller Regelungen, die entsprechend dem Gebot des § 55
Abs. 2 WHG der Umsetzung des Ortlichkeitsprinzips dienen, wenn Niederschlagswasser
anfallt und beseitigt werden muss. Helfen wirde insoweit, wenn es gelédnge, im Wege
einer abstrakt-generellen Regelung das von bebauten und befestigten Flachen abflielende
Niederschlagswasser entsprechend seiner Herkunft qualitativ zu bewerten, indem es z. B.
— ahnlich wie 8 14a Nr. 3 HWaG und 8§ 21 Abs. 1 Nr. 2¢) WasG SH — nach Herkunftsbe-
reichen, ggf. auch GroRie der Flache/Menge des Abwassers und unter Berlicksichtigung
mit ihm verbundener Folgewirkungen fiir das Oberflachengewasser®® (vgl. im Ansatz
8 23 LWaG M-V) in unterschiedliche Belastungsklassen (z. B. ,,unbelastet bis gering be-

lastet®, ,,schwach bis mittel belastet®, , stark belastet) untergliedert wird.

Ein solches abstrakt-generelles Pauschalierungsraster fur die Niederschlagswasserein-
trége sollte auf Bundesebene angesiedelt sein, um im Bereich der Niederschlagswasser-
entsorgung wenigstens im Ausgangspunkt von einheitlichen Qualitatsstandards ausgehen
zu konnen. Die abstrakt-generelle Klassifizierung des Niederschlagswassers kénnte au-
Rerdem als widerlegbare Vermutungsregelung ausgestaltet werden, um weiterhin begriin-
deten Besonderheiten des Einzelfalles Rechnung tragen zu kénnen. Auf eine solche Typi-
sierung durch den Bundesgesetzgeber konnte in den Ermachtigungsregelungen der 88 43
Nr. 1, 46 Abs. 2 und 25 Satz 3 Nr. 1 WHG Bezug genommen werden. Sie ware aber auch
ein mdglicher Grundstein fur bundesweit einheitliche Standards bei der zielgerichteten,
ortsbezogenen (Vor-)Behandlung von Niederschlagswasser, um den negativen Auswir-

kungen fur die Oberflachengewasser konsequent zu begegnen.?®

Empfehlung:

Der Bundesgesetzgeber sollte eine im Einzelfall widerlegbare bundeseinheitliche Typi-
sierung zur Vereinheitlichung der Qualitatsstandards fur das Niederschlagswasser in An-
knipfung an die Herkunft des Niederschlagswassers und unter Beriicksichtigung der
Auswirkungen auf den Oberflachenwasserkorper festlegen.

Niederschlagswasser kann in den Oberflaichengewdssern unterschiedliche Folgen auslosen, z. B. hydrauli-
schen Stress, hydraulische StéRe, Verschlammung und Schadstoffanreicherung der Gewassersohle, ver-
mehrte Sauerstoffzehrung, konkrete Schadigung bestimmter Organismen, vgl. zusammenfassend Leitfaden
der Stadt Hamburg, Behandlung von Niederschlagswasser 6ffentlicher Flachen bei Trennkanalisation,
S.5f.

Vgl. dazu auch die Forderungen des NABU, Flussgebietsiibergreifende Stellungnahme des NABU zu den
Bewirtschaftungsplanen und den MalRnahmenprogrammen der Wasserranmenrichtlinie (WRRL) — 2. Be-
wirtschaftungszyklus 2015-2021, S. 8 f.
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Wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren/Planungsbeschleunigung

Offentlichkeitsbeteiligung und Auslegungsfristen

Die Herstellung, Beseitigung und wesentliche Umgestaltung eines Gewassers oder seiner
Ufer bedurfen der Planfeststellung durch die zustandige Behorde (8 68 Abs. 11. V. m. 8 67
Abs. 2 WHG). Ebenso erfolgt die Zulassung von Ausbau, Neubau und Beseitigung von
Bundeswasserstralien im Wege der Planfeststellung (§ 14 Abs. 1 WaStrG).

Das Planfeststellungsverfahren setzt eine umfangreiche Offentlichkeitsbeteiligung voraus
(8 73 VWVAG, § 18 Abs. 1 Satz 4 UVPG, Art. 6 der Richtlinie 2011/92/EU (UVP-Richt-
linie)). Die Beteiligungsrechte sind nicht nur verfahrensrechtlich bedeutsam, sondern ver-
folgen auch das materiell-rechtliche Ziel, das relevante Entscheidungsmaterial vollstandig
und unter Einbeziehung divergierender Blickwinkel zu erfassen.?’* Bei dem Bau gréRerer
Stauwerke oder bei umfangreichen Hafenbautatigkeiten etwa ist die Beteiligung der Of-
fentlichkeit unverzichtbarer Bestandteil des wasserrechtlichen Planfeststellungsverfah-

rens.

Bei der Offentlichkeitsbeteiligung handelt es sich mithin um einen elementaren Verfah-
rensschritt der Planfeststellung, dessen Notwendigkeit nicht grundsatzlich in Frage ge-
stellt werden kann. Die Beteiligungsrechte miissen zugleich sachgerecht und effizient aus-
gestaltet sein, um ihre Funktion zu erfillen. Dies steht einer substantiellen Beschneidung
dieser Rechte von vornherein entgegen. So verstieRe etwa eine substantielle Verkirzung
von Auslegungsfristen gegen Vorgaben des Unionsrechts (s. Art. 6 Abs. 6 der Richtlinie
2011/92/EU (UVP-Richtlinie)). Vollstandig kann auf eine Offentlichkeitsbeteiligung nur
verzichtet werden, wenn eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung im Falle nachtraglicher
Anderungen der Planunterlagen in Rede steht. Dies setzt aber voraus, dass zusatzliche
erhebliche oder andere erhebliche Umweltauswirkungen nicht zu besorgen sind (vgl. § 22
Abs. 2 UVPG).

Empfehlung:

Planungs- und Zulassungsverfahren fir komplexe Vorhaben kdnnen nicht beliebig be-
schleunigt werden. Insbesondere ist die Offentlichkeitsbeteiligung bei allen Zulassungs-
entscheidungen, die einer Umweltvertraglichkeitsprifung bedirfen, aufgrund unions-
rechtlicher Vorgaben unverzichtbar und nicht disponibel. Auch eine substantielle Ver-
kirzung der Auslegungsfristen kommt aus unionsrechtlichen Griinden nicht in Betracht.

S. zu den Funktionen dieser Beteiligungsrechte Neumann/Kilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VWVTG, 9. Aufl. 2018, § 73 Rn. 7 ff., insb. 11.
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Erdrterungstermin

Eine spezielle Auspragung der Offentlichkeitsbeteiligung ist der Erdérterungstermin
(vgl. 8 73 Abs. 6 VwWVITG). Die Durchfiihrung eines Erdrterungstermins kann durchaus
zweckmal3ig, vor allem auch akzeptanzsteigernd, sein. Als nicht sinnvoll erweist er sich
aber, wenn der hierfir erforderliche sachliche und zeitliche Aufwand und der von der Er-
orterung ausgehende Erkenntnisgewinn in keinem angemessenen Verhaltnis zueinander

stehen.

Die Durchflihrung eines Erdrterungstermins ist weder unionsrechtlich noch verfassungs-
rechtlich geboten. Die Entscheidung, ob Einwendungen und Stellungnahmen in einem
Termin mundlich erdrtert werden missen, obliegt daher dem einfachen Gesetzgeber.

Wahrend der Erorterungstermin nach 8 14a Nr. 1 WaStrG — wie bei anderen Infrastruk-
turgesetzen auch?’? — bereits fakultativ ausgestaltet ist, verweisen § 70 Abs. 1 Hs. 2 bzw.
8 70 Abs. 2 WHG Uber § 18 Abs. 1 Satz 4 UVPG auf die allgemeine Regelung des § 73
Abs. 6 VWVTG, die einen derartigen Verzicht auf den Termin nicht zulésst. Dies bedeutet,
dass in wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren fir einen Gewésserausbau auf die
Durchfiihrung eines Erdrterungstermins derzeit nicht verzichtet werden kann. Diese Dif-
ferenzierung durfte weniger auf inhaltliche Erwagungen als auf unterschiedliche Ressort-
zustandigkeiten zuruickzufihren sein. Auch im Rahmen des Gewasserausbaus sollte daher
vorgesehen werden, dass in geeigneten Féllen auf einen Erérterungstermin verzichtet wer-
den kann. Ein solcher Fall kann vorliegen, wenn mit Blick auf die eingegangenen Stel-
lungnahmen keine konkrete Veranlassung flr eine terminliche Erérterung besteht und
auch nicht zu erwarten ist, dass ein Erérterungstermin Erkenntnisse hervorbringen wird,

die nicht ohnehin schon bekannt sind bzw. anderweitig gewonnen werden kénnen.

Empfehlung:
Der Erorterungstermin fiir wasserrechtliche Planungsfeststellungsverfahren sollte fakul-
tativ ausgestaltet sein. Dies erdffnet der zustandigen Behdrde die Méglichkeit, in geeig-

neten Fallen von der Durchfiihrung eines Er6rterungstermins abzusehen.

3.6.3

272

Elektronische Durchfiihrung der Offentlichkeitsbeteiligung

Die Einzelheiten der Offentlichkeitsbeteiligung werden durch das Unionsrecht nicht vor-

gegeben, sondern in ihrer Ausgestaltung den Mitgliedstaaten Gberlassen (vgl. Art. 6

S. etwa 88 17a Nr. 1, 17d Satz 1 FStrG, 10 Abs. 2 Nr. 2 LuftVG.



273

107

Abs. 5 UVP-Richtlinie). Das deutsche Verfahrensrecht sieht die Auslegung der Planun-
terlagen in Papierform in denjenigen Gemeinden vor, in denen sich das VVorhaben voraus-
sichtlich auswirken wird (8 73 Abs. 2 VWVTG, ggf. i. V. m. § 18 Abs. 1 Satz 4 UVPG).
Hierdurch soll den Betroffenen ermdglicht werden, Kenntnis von dem avisierten VVorha-
ben zu erhalten, um ggf. Einwendungen im Zuge des anschlieBenden Anhdrungsverfah-
rens zu formulieren. Im Falle des Ausbaus von Bundeswasserstral3en ist typischerweise in
mehreren Gemeinden auszulegen. Die Gemeinden mussen die Auslegung vorher ortsib-
lich bekannt machen, indem sie unter anderem darauf hinweisen, wo und in welchem Zeit-
raum der Plan zur Ansicht ausliegt (§ 73 Abs. 5 Satz 1 VwWV{G).

Nicht nur die eigentliche physische Auslegung der Planunterlagen ist aufwandig und feh-
leranfallig; auch die ortstibliche Bekanntmachung derselben gibt oft Anlass zu Streitig-
keiten, beispielsweise weil die Anforderungen an das geltende Ortsrecht missachtet wer-
den.

Es ware sinnvoll und zeitgemaB, die Offentlichkeitsbeteiligung zukinftig vollstandig
elektronisch durchzufuihren. Zwar sieht das geltende Recht bereits eine Verdffentlichung
der Unterlagen im Internet durch die Gemeinde (8§ 27a Abs. 1 Satz 1 VwV{G), Uber zent-
rale Internetportale des Bundes und der Lander (§ 20 UVPG) und nach den durch das
Gesetz zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrsbe-
reich?® hinzugekommenen Vorschriften der § 18f AEG, § 17 WaStrG und § 17g FStrG
erganzend auch durch den Vorhabentrager vor. Derartige Bekanntmachungen sind aber
bislang nicht als Teil des formlichen Genehmigungsverfahrens ausgestaltet. Sie dienen
der Birgerinformation und ersetzen die Auslegung in den Gemeinden vor Ort nicht. Die
Einflhrung einer elektronischen Bekanntmachung und Auslegung, die das bisherige Ver-
fahren volistandig ersetzen kdnnte, zége Rechtsanderungen im VwVfG und weiteren
Fachgesetzen nach sich. Im Sinne der Rechtssicherheit und zur Vorbeugung von Manipu-
lationen musste hierzu eine hinreichende Dokumentation von Ablauf und Umfang der

elektronischen Auslegung sichergestellt werden.

Es handelt sich um eine Forderung, die nicht spezifisch Verfahren nach dem WaStrG und
dem WHG betrifft, sondern Planfeststellungsverfahren im Allgemeinen. Die Art der Be-

kanntmachung und der Einsichtnahme in Planungsunterlagen entspricht unseres Erachtens

Gesetz zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich (FStr-
GuaAndG k.a.Abk.), G. v. 29.11.2018 BGBI. | S. 2237.
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insgesamt nicht mehr den Bedurfnissen der Bevolkerung und den durch die weitgehende

Digitalisierung der Antragsunterlagen bestehenden Maglichkeiten.

Empfehlung:

Die Offentlichkeitsbeteiligung bei wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren sollte
zukinftig vollstandig und ausschlieBlich elektronisch durchgefihrt werden. Sowohl die
elektronische Bekanntmachung als auch eine ,,elektronische Auslegung* sollten das bis-
herige Verfahren vollstandig ersetzen.

Einfihrung einer Stichtagsregelung fiir die Beurteilung der Sach- und Rechts-

lage

Die RechtmaRigkeit einer Zulassungsentscheidung bestimmt sich grundsétzlich nach der
Sach- und Rechtslage bei Abschluss des verwaltungsbehordlichen Verfahrens, d. h. im
Zeitpunkt der Zulassung.?’* Eine (einmal erfolgte) rechtméaRige Zulassung wird daher
nicht durch nachtrigliche Veriinderungen, z. B. eine Anderung des Standes der Technik,

rechtswidrig.

Allerdings steht die Planungspraxis gerade im Bereich des Wasserrechts vor der Heraus-
forderung, dass sich im Verlaufe der oft mehrjahrigen Planungsverfahren die Sach- und
Rechtslage bereits in dem Zeitraum zwischen der Antragstellung und der Zulassungsent-
scheidung andern kann. Da allein der Zeitpunkt der behdrdlichen Zulassung fir die Beur-
teilung ihrer RechtmaRigkeit mafiigeblich ist, mussten die Unterlagen kontinuierlich aktu-
alisiert, grundlegend Uberarbeitet und teilweise komplett neu erstellt werden. Unterlagen
im laufenden Verfahren mussen daher vielfach angepasst werden, was zu einem erhebli-

chen, auch zeitlichen Mehraufwand und entsprechenden Rechtsmittelrisiken fihrt.

Vor diesem Hintergrund ware es sinnvoll, zur Beurteilung der Sach- und Rechtslage einen
vor der Zulassungsentscheidung liegenden Stichtag festzulegen. Als malRgebliche Zasur
dieser Art kdme etwa der Abschluss des Anhorungsverfahrens (Offentlichkeits- und Be-
hérdenbeteiligung) oder sogar das Datum der Einreichung der Antragsunterlagen in Be-

tracht.?’®

In rechtlicher Sicht sehen sich derartige Reformvorschlage vor die Herausforderung ge-

stellt, dass sie sich in den Grenzen des unionsrechtlich Zuldssigen bewegen missen. So

Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 16.03.2006 — 4 A 1075.04 —, BVerwGE 125, 116, Rn. 491; Urteil vom
17.01.2007 — 9 A 20.05 —, BVerwGE 128, 1, Rn. 70; Urteil vom 13.12.2007 — 4 C 9.06, BVerwGE 130, 83
Rn. 68.

Vgl. BMVI, Innovationsforums Planungsbeschleunigung — Abschlussbericht, Marz 2017, S. 33 f.
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verlangt die FFH-Richtlinie 92/43/EWG, dass die Vertraglichkeitspriifung unter ,,Beriick-
sichtigung der besten einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse* erfolgt, was die Ak-
tualitit der Erkenntnisse voraussetzt.2’® Dieses Erfordernis dirfte eine Stichtagsregelung
weitgehend ausschlieen. Eine strenge Handhabung lasst sich dort aber auch durch den
Umstand rechtfertigen, dass der Schutz nur in Gebieten eingreift, die gerade zur Wieder-
herstellung oder Wahrung eines gunstigen Erhaltungszustandes der natiirlichen Lebens-
raume und der Arten von gemeinschaftlichem Interesse ausgewiesen wurden. Auf die
WRRL, die insbesondere samtliche Oberflachenwasserkdrper im Sinne des Art. 2 Nr. 10

WRRL erfasst, ist dies nicht ohne weiteres (ibertragbar.2”’

Die Festlegung eines mal3geblichen, vor dem Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung lie-
genden Stichtags durfte daher grundsatzlich auch mit den unionsrechtlichen VVorgaben der
WRRL vereinbar und vor dem Hintergrund der langwierigen Planungsverfahren auch in-
teressengerecht sein. Es empfiehlt sich dabei unseres Erachtens, derartige Stichtagslosun-

gen zunachst punktuell fir einzelne Themenbereiche vorzusehen.?’

Empfehlung:

Fur Planfeststellungsverfahren nach dem WaStrG und dem WHG sollte ein bereits vor
der Zulassungsentscheidung liegender Stichtag als maligeblicher Zeitpunkt fir die Be-
urteilung der Sach- und Rechtslage bestimmt werden kénnen. Als malRgebliche Zasur
konnte etwa der Abschluss des Anhorungsverfahrens (Offentlichkeits- und Behordenbe-
teiligung) oder sogar bereits das Datum der Einreichung der Antragsunterlagen gelten.

Verzicht auf erneute Offentlichkeitsbeteiligung

Die Beteiligung der Offentlichkeit ist, wie bereits vorstehend unter 3.6.1 dargelegt, unver-
zichtbarer Bestandteil eines Planfeststellungsverfahrens. Die Offentlichkeit muss grund-
satzlich auch dann erneut beteiligt werden, wenn Planunterlagen ergénzt, geandert oder
ausgetauscht werden. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn zusatzliche erhebliche o-

der andere erhebliche Umweltauswirkungen nicht zu besorgen sind (§ 22 Abs. 2 Satz 1

EuGH, Urteil vom 07.09.2004 — Rs. C-127/02 — Waddenvereniging und Vogelsbeschermingvereniging,
EU:C:2004:482, Rn. 54.

Vgl. zu den unterschiedlichen MafRstaben auch etwa BVerwG, Urteil vom 09.02.2017 — 7 A 2.15 —, juris,
Rn. 582.

Vgl. beispielhaft nunmehr etwa § 189 AEG zu Anderungen der prognostizierten Verkehrsentwicklung wah-
rend des laufenden Verfahrens. Das Planfeststellungsverfahren kann hiernach mit der bei Einreichung des
Plans prognostizierten Verkehrsentwicklung zu Ende geflihrt werden, wenn die Auslegung des Plans 6ffent-
lich bekannt gemacht worden ist und die Anderung der Beurteilungspegel einen bestimmten Rahmen nicht
verlasst.
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UVPG). Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn solche Umweltauswirkungen durch die
vom Vorhabentrager vorgesehenen Vorkehrungen ausgeschlossen werden (8 22 Abs. 2
Satz 2 UVPG). Dies liegt zum einen darin begriindet, dass das Ausbleiben jeglicher, ggf.
auch geringfligiger zusétzlicher Umweltauswirkungen oft nicht zuverlassig prognostiziert
werden kann. Zum anderen kann eine erneute Auslegung nach der Rechtsprechung aber
auch bereits dann erforderlich werden, wenn

,hach Erlass des Planfeststellungsbeschlusses nach Gegenstand, Systema-

tik und Ermittlungstiefe eine neue oder tber die bisherigen Untersuchun-

gen wesentlich hinausgehende Priifung der Umweltbetroffenheiten vorge-

nommen wird, die fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit des VVorhabens

insgesamt erforderlich ist und ihren Niederschlag in neuen entscheidungs-

erheblichen Unterlagen tber die Umweltauswirkungen des VVorhabens fin-
det* 2"

Auch hier besteht oft Unsicherheit, ob diese VVoraussetzungen im konkreten Fall gegeben
sind. Virulent wird dies derzeit namentlich bei der Erganzung oder Uberarbeitung wasser-
rechtlicher Fachbeitrdge. Soweit Zweifel an der Zuléassigkeit eines Verzichts auf erneute
Auslegung bestehen, liegt es im wohlverstandenen Interesse des VVorhabentragers und der
Planfeststellungsbehdrde, eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung durchzufiihren. Da die-
ser Verfahrensschritt auch bei Ausnutzung aller Beschleunigungsmaglichkeiten in der Re-
gel mindestens drei Monate in Anspruch nimmt, ist es gleichwohl nachvollziehbar, dass
oft versucht wird, eine — eventuell sogar mehrfache — erneute Auslegung zu vermeiden.
Far die Vollzugspraxis ist in dieser Situation wichtig, dass die VVoraussetzungen fir eine
erneute Offentlichkeitsbeteiligung hinreichend klar geregelt sind. Dies ist derzeit nicht der
Fall. Wegen der Vielgestaltigkeit der Sachverhalte ist eine einfache Definition nicht ohne
weiteres moglich. Denkbar ware aber etwa eine praxistaugliche Bestimmung in Ausfiih-

rungsregelungen zum UVPG.

Die Problematik wiirde etwas abgemildert, wenn die (erneute) Offentlichkeitsbeteiligung
auch auf rein elektronischem Wege zuldssig wird (s. vorstehend 3.6.3). Ferner wiirde auch
eine Stichtagsregelung (s. vorstehend 3.6.4) eine Entlastung bewirken, da die zusatzliche
Problematik entfiele, dass die Antragsunterlagen mit zunehmender Verfahrensdauer an

Aktualitat verlieren — was seinerseits haufig wieder eine Anpassung erforderlich macht

Vgl. BVerwG, Urteil vom 28.04.2016 — 9 A 9.15 —, BVerwGE 155, 91, Rn. 34; Urteil vom 27.11.2018 — 9
A 8/17 —, juris, Rn. 54,
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und zu einer Anpassungskaskade fuihrt. Auch unabhéngig hiervon empfiehlt sich nach un-
serer Einschatzung aber eine normative Prézisierung der VVoraussetzungen, unter denen
ein Verzicht auf eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung zulassig ist. Auch insoweit han-
delt es sich um einen nicht spezifisch wasserrechtlichen Reformvorschlag, sondern um

einen solchen, der allgemein UVP-pflichtige Planfeststellungsvorhaben betrifft.

Empfehlung:

Die Voraussetzungen fiir den Verzicht auf eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung bei
nachtraglicher Anpassung und Erganzung von Antragsunterlagen sollten prazisiert wer-
den. Auf diese Weise wiirde mehr Rechtssicherheit hinsichtlich der Frage geschaffen,
wann im Falle einer Anderung des Vorhabens von einer Offentlichkeitsbeteiligung ab-
gesehen werden kann, und das Verfahren damit insgesamt beschleunigt.

3.6.6 Projektmanager in Planfeststellungsverfahren

In energiewirtschaftlichen Planfeststellungsverfahren kann die Planfeststellungsbehdrde
seit 2011 einen sog. Projektmanager mit der VVorbereitung und Durchflihrung von einzel-
nen Verfahrensschritten beauftragen (s. § 43g EnWG, 8 29 NABEG). Das im Dezember
2018 in Kraft getretene Gesetz zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungs-
verfahren im Verkehrsbereich erstreckt den Einsatzbereich auf weitere Fachplanungsge-
setze im Verkehrsbereich (8 17h FStrG, § 17a AEG und § 14f WaStrG). Das WHG sieht
den Einsatz von Verfahrensmanagern hingegen noch nicht vor. Zwar besteht auch ohne
gesetzliche Regelung die Mdglichkeit des Einsatzes von Verwaltungshelfern. Die Funk-
tion des Projektmanagers reicht jedoch weiter und die ersten Erfahrungen zeigen, dass die

gesetzliche Verankerung zu einem verstéarkten Einsatz fuhren.

Zu den Aufgaben eines Projektmanagers gehdrt unter anderem die Erstellung von Verfah-
rensleitplanen unter Bestimmung von Verfahrensabschnitten und Zwischenterminen, die
Fristenkontrolle, die Koordinierung von erforderlichen Sachverstandigengutachten, die
erste Auswertung der eingereichten Stellungnahmen sowie die organisatorische Vorberei-
tung und Leitung des Erdrterungstermins. Die diesbezlglich anfallenden Kosten tragt der

Vorhabentrager.

Zwar verbleibt die eigentliche Entscheidung Uber den Planfeststellungsantrag bei der
Planfeststellungsbehtrde. Gerade wenn die Behorde mit derartigen Verfahren nur selten
betraut ist, kann die Heranziehung externer Unterstutzung aber zur Beschleunigung und

Qualitatsverbesserung beitragen. Ob dies tatséchlich der Fall ist, hangt in erster Linie von
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der Auswabhl eines geeigneten, d. h. hinreichend erfahrenen und kompetenten sowie der
Neutralitat verpflichteten Projektmanagers ab.

Die Mdglichkeit des Einsatzes eines Projektmanagers wére auch fur Planfeststellungsver-
fahren nach dem WHG wiinschenswert.

Empfehlung:

Auch im Rahmen des WHG sollte die Planfeststellungsbehdrde einen Projektmanager
mit der Vorbereitung und Durchfiihrung von Verfahrensschritten betrauen konnen. Auch
dies konnte zu einer Beschleunigung der Verfahren und dariiber hinaus zu einer VVerbes-
serung der Qualitat der behdrdlichen Abschlussentscheidung beitragen.

3.6.7 Personelle Ausstattung der zustdndigen Behdrden

Ein weiterer Faktor, der neben der hier nicht ndher zu betrachtenden Dauer gerichtlicher
Verfahren ganz wesentlich zur Verzogerung von Planungen beitrégt, ist schlie3lich die

haufig unzureichende personelle Ausstattung der Behorden.

Es handelt sich nicht um eine Besonderheit wasserrechtlicher Planfeststellungsverfahren,
sondern um ein in umwelt- und planungsrechtlichen Verfahren allgemein zu beobachten-
des Phanomen. Die Folgen personeller Einsparungen und fehlender fachlicher Fortbildung
treten aber gerade in solchen Verfahren besonders deutlich zu Tage, in denen rechtlich
und fachlich hochkomplexe Zusammenhange zu beurteilen sind. Hierzu zéhlt die rechtli-
che Bewertung wasserrechtlicher Sachverhalte in besonderem MaRe, gleich ob sie im
Kontext wasserrechtlicher oder anderer, etwa fernstraRenrechtlicher, Planfeststellungen
erfolgt. Die Planfeststellungsbehdrde ist hier auf eine fristgerechte und zutreffende Be-
wertung der zustandigen Wasserbehdrden angewiesen, zumal die Besonderheit besteht,
dass die von der Planfeststellungsbehdrde zu treffende (§ 19 Abs. 1 WHG) Entscheidung
uber die Erteilung wasserrechtlicher Erlaubnisse und Bewilligungen das Einvernehmen
der zustandigen Wasserbehdrde erfordert, soweit die Planfeststellungsbehdrde keine Bun-
desbehorde ist (8 19 Abs. 3 WHG). Dieses — sachlich u. E. ebenfalls kritisch zu sehende
— Einvernehmenserfordernis fuhrt nicht selten zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen.
Die Planfeststellungsbehdrde ist hier in besonderem Mal3e auf eine zuverlassige und fach-

gerechte Beurteilung der zustandigen Wasserbehdrde angewiesen.

Dass Einsparungen bis hin zum Abbau ganzer Behdrdenstrukturen zwar zunéchst Entlas-

tungen des Haushalts nach sich ziehen kdnnen, vielfach aber zu erheblichen Defiziten im
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Verwaltungsvollzug fiinren, wird zunehmend erkannt.?® Wie die bisherigen Erfahrungen
in anderen Bereichen (z. B. im Vollzug des NABEG) zeigen, ist der Neu- oder Wieder-
aufbau kompetenter Behdrden mit erfahrenen Mitarbeitern aber zeitaufwendig. Die von
einer Verstarkung der personellen Ressourcen (Neueinstellungen, Abordnungen, Einrich-
tung neuer Fachbehorden etc.) ausgehenden Vorteile zeigen sich daher h&ufig erst mit
einer gewissen Phasenverschiebung. Dies verstérkt die Notwendigkeit, den (Wieder-)Auf-
bau funktionsfahiger Verwaltungsstrukturen rechtzeitig anzugehen.

Empfehlung:

Die fir den Vollzug wasserrechtlicher Vorschriften zustandigen Umweltverwaltungen
sollten personell so ausgestattet sein, dass sie die ihnen ibertragenen Aufgaben sachge-
recht und ohne vermeidbare Verzdgerungen erledigen kdnnen. Das macht in vielen Ver-
waltungen eine deutliche Aufstockung der personellen Ressourcen erforderlich.

3.7

3.7.1

3.7.1.

280
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282
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Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen

Anforderungen an die Rickhaltung und an die Entwasserung bei ortsfesten

Anlagen

1 Privilegierung von Umschlaganlagen (§ 62 Abs. 1 Satz 3 WHG)

8 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 WHG enthalt eine Privilegierung fiir Anlagen zum Umschlagen
wassergefahrdender Stoffe. Im Unterschied zu sonstigen Anlagen zum Umgang mit was-
sergefahrdenden Stoffen gemal 8 62 Abs. 1 Satz 1 WHG (wie Anlagen zum Lagern, Ab-
fullen, Herstellen und/oder Behandeln wassergefahrdender Stoffe) gilt nicht der Besorg-
nisgrundsatz?®!, sondern inhaltlich geringfiigigere Anforderungen.?®? Dass es sich hierbei
um eine Privilegierung von Umschlaganlagen handelt, geht aus dem insoweit irreftihren-
den Wortlaut (,,bestmdglicher Schutz*) nicht hervor.?8® Mit der Privilegierung soll insbe-

sondere der Schiffsumschlag nicht durch unverhaltnismaige anlagebezogene Zulas-

Vgl. BMVI, Innovationsforums Planungsbeschleunigung — Abschlussbericht, Marz 2017, S. 13 f.
Grundlegend zum Besorgnisgrundsatz BVerwG, Urteil vom 12.09.1980 — IV C 89.77 —, Zfw 1981, 87,
88 f.; Urteil vom 16.07.1965 — IV C 54.65 —, ZfW 1965, 113, 115 f.; Urteil vom 26.06.1970 — IV C 99.67 —
, ZfW 1971, 109 (112); vgl. hierzu Meyer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September
2018, § 62 Rn. 21.

BT-Drs. 16/12275, S. 70; VG Ansbach, Urteil vom 07.09.2011 — AN 15 K 11.01010 —, ZfW 2012 165, 166;
Meyer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 62 Rn.22 und 25;
Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 62 Rn. 37.

So ebenfalls Meyer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 62 Rn. 25.



284

285
286

114

sungsanforderungen belastet werden, die in der Praxis zu einer Unmdglichkeit des Anla-
genbetriebes fiihren wiirden.?®* Der Bundesgesetzgeber hat also erkannt, dass die abstrak-
ten Vorgaben fur den Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen bei Umschlaganlagen, die
sich — soweit das direkte Laden und LOschen von Schiffen betroffen ist (vgl. §2
Abs. 23 AwSV, s. hierzu noch nachstehend unter 3.7.2.1)?% — naturgemaf in unmittelba-
rer raumlicher Nahe zu oberirdischen Gewéssern befinden, zu unpraktikablen Ergebnissen
mit unverhdltnisméRigen Einschrankungen des an sich gewollten Binnenschiffsverkehrs
fuhren koénnte. In der Rechtsprechung ist daher insbesondere fur Umschlagpléatze aner-
kannt, dass diesen

,mit Riicksicht auf die Besonderheit einer solchen Anlage gewisse Erleich-

terungen gegenuber den Anforderungen an Anlagen nach 8 62 Abs. 1

Satz 1 WHG einzurdumen sind, weil andernfalls fur das Wirtschafts- und

Gesellschaftsleben notwendige Vorgange in nicht vertretbarem Umfang
eingeschriinkt wiirden. 2%

Der Wortlaut von 8 62 Abs. 1 Satz 3 WHG fordert fur Umschlaganlagen die Erreichung
des ,,bestmoglichen Schutzes der Gewasser. Diese Formulierung wird der bezweckten
Privilegierungswirkung nicht hinreichend gerecht. Sie kann im Einzelfall dazu flhren,
dass die zustandigen Wasserbehdrden von einem unzutreffenden strengen PrifungsmaR-
stab ausgehen und im schlechtesten Fall die Genehmigung fiir eine an sich genehmigungs-

fahige Anlage versagen.

Empfehlung:

Die Privilegierungsvorschrift fir Anlagen zum Umschlag wassergefahrdender Vor-
schriften in § 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 WHG sollte auch in ihrem Wortlaut klar zum Aus-
druck bringen, dass der Gesetzgeber fur diese Anlagen geringere Zulassungsanforderun-
gen stellt. Die Vorschrift sollte zudem die in der Rechtsprechung festgelegten Konkreti-
sierungen aufgreifen.

Die Vorschrift konnte wie folgt formuliert werden:

BT-Drs. 16/12275, S. 70; Meyer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018,
§ 62 Rn. 25.

Eine eigenstandige Definition des Umschlaganlagenbegriffes kennt das WHG nicht.

OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 23.06.2011 — 4 LB 2.10 —, juris, Rn. 36; VG Dusseldorf, Beschluss
vom 26.05.2015 — 17 L 1099.15 —, juris, Rn. 33.
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Regelungsvorschlag:

8 62 Anforderungen an den Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen.

(1) [...] °Fiir Anlagen zum Umschlagen wassergefihrdender Stoffe [...] gilt Satz 1 mit
der MaRgabe, dass bei den Anforderungen an die Beschaffenheit von Umschlaganla-
gen insbesondere die Bedeutung der Umschlaganlage fur das Wirtschafts- und Gesell-
schaftsleben abwagend zu berticksichtigen ist.

3.7.1.2 Wasserhaushaltsrechtlicher Begriff der Umschlagsanlage

287
288

Das WHG enthalt zwar in 8 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 die vorstehend genannte Privilegie-
rung von Umschlaganlagen. Eine Definition des Umschlagbegriffes kennt das WHG hin-
gegen nicht.?8” Es bleibt daher unklar, ob etwaige Konkretisierungen auf der Ebene
der AwSV, soweit sie auf einer vergleichsweise engen Auslegung des Umschlagbegriffes
basieren, die gesetzgeberisch bezweckte Privilegierung von Umschlaganlagen vollstédndig
abdecken. Daher wére es auch aus der Sicht einer einheitlichen Anwendungspraxis vor-
teilhaft, wenn der Begriff im WHG selbst definiert wird.

Die Privilegierung des § 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 WHG sollte dabei dem Sinn und Zweck
der Norm und der gesetzgeberischen Intention entsprechend nicht auf Umschlaganlagen
i.S.d. § 2 Abs. 23 AwSV beschrankt sein.?® Sie sollte dartiber hinausgehend auch Anla-
gen des intermodalen Verkehrs i.S.d. 82 Abs.24 AwWSV und dabei u.a. auch
Roll on/Roll off-Anlagen an Binnenhafen erfassen, also Anlagen, an denen ein Transport-
mittel, in der Regel ein LKW, auf den anderen, in der Regel ein Schiff, Gber Rampen
auffahrt. Denn die Errichtung und der Betrieb dieser Anlagen sind regelmaRig mit gerin-
geren Gewaéssergefahrdungen verbunden als z. B. das Laden und Léschen von Schiffen

mit Schittgutern Uber Portalkrane oder Flurbeférderungsfahrzeuge.

Teil der wasserhaushaltsrechtlichen Umschlaganlage sollten zudem die in § 2 Abs. 23
Satz 2 AwSV genannten Flachen fur kurzfristige Zwischenlagerungen sein. Diese sind
insbesondere aufgrund der wasserstandsbedingten Einschrankungen der Binnenschiff-
fahrt in der Praxis von grofRer Bedeutung. Dabei sollte entsprechend dem Sinn und Zweck
der Privilegierungsvorschrift und den Erfordernissen der Umschlagpraxis die in §2

Abs. 23 Satz 2 AwSV enthaltene Beschrankung auf die Zwischenlagerung von wasserge-

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 62 Rn. 37 ff.
Vgl. hierzu Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 62 Rn. 38.
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fahrdenden Stoffen in Behéltern und Verpackungen entfallen, um die in der Binnenschiff-
fahrt ebenfalls bedeutsame kurzfristige Zwischenlagerung von Schiittgtern nicht unver-

haltnismaRig einzuschréanken.

Empfehlung:

Der Anwendungsbereich von 8§ 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 WHG ist gesetzlich zu konkreti-
sieren bzw. zu erweitern. Der wasserhaushaltsrechtliche Begriff der Umschlaganlage ge-
mal 8 62 Abs. 1 Satz 3 WHG sollte in § 3 WHG legaldefiniert werden. Umfasst sein
sollten neben den in § 2 Abs. 23 AwSV genannten Anlagen auch Anlagen des intermo-
dalen Verkehrs gemal § 2 Abs. 24 AwSV sowie Flachen fir umschlagbedingte kurzfris-
tige Zwischenlagerungen von unverpackten wassergefahrdenden Stoffen.

3.7.1.3 Offnungsklausel ~ fir strengere landesrechtliche  Vorschriften (8§ 62

289

290

Abs. 5 WHG)

Gemall 8 62 Abs. 5 WHG bleiben ,,weitergehende landesrechtliche Vorschriften fiir be-
sonders schutzbediirftige Gebiete* unberiihrt. Es stellt sich daher die Frage, ob die Privi-
legierung von Umschlaganlagen gemaR 8§ 62 Abs. 1 Satz 3 WHG etwa durch Wasser-
schutzgebietsverordnungen oder durch die Festlegung von Uberschwemmungsgebieten?3®
ganz oder teilweise aulRer Kraft gesetzt werden kann, wenn das jeweilige Landeswasser-
gesetz dies zuldsst oder ausdriicklich regelt. Dabei ist zu berticksichtigen, dass eine lan-
desrechtliche Einschrankung der Privilegierung von Umschlaganlagen ohne die Regelung
in 8 62 Abs. 5 WHG schon wegen der Riickausnahme von der alternierenden Gesetzge-
bungskompetenz fir anlagenbezogene Regelungen geméal Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG
aus kompetenzrechtlichen Griinden ausgeschlossen wére (vgl. hierzu vorstehend unter
3.4).

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass etwa die Regelungen von landesrechtlich fest-
gelegten Wasserschutzgebietsverordnungen grundsatzlich neben § 62 WHG anwendbar
seien. Dies ergebe sich unmittelbar aus § 62 Abs. 5 WHG. Das WHG (iberlasse es den
Landern insoweit ausdriicklich, dem in bestimmten Gebieten bestehenden besonderen
Schutzbedirfnis fur Gewasser durch besondere generelle oder spezielle Bestimmungen
Rechnung zu tragen und an Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen wei-

tergehende Anforderungen zu stellen. ?°° Jedenfalls der aktuelle Wortlaut von § 62

Vgl. zu den besonders schutzbediirftigen Gebieten Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 62
Rn. 57.

VG Disseldorf, Beschluss vom 26.05.2015 — 17 L 1099.15 —, juris, Rn. 57; Czychowski/Reinhardt, WHG,
12. Aufl. 2019, § 62 Rn. 56 ff.
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Abs. 5 WHG, der keine Einschrankungen zugunsten der nach Bundesrecht privilegierten
Anlagen gemal § 62 Abs. 1 Satz 3 WHG enthalt, stutzt diese Auslegung. Nach dieser Les-
art steht es dem Landesrecht offen, die Privilegierung fur Umschlaganlagen z. B. fur Was-
serschutzgebiete und fiir Uberschwemmungsgebiete vollstandig aufzuheben und sogar
uber den Besorgnisgrundsatz hinausgehende Regelungen bis hin zu abstrakten Verboten
von Umschlaganlagen festzulegen. Dies mag im Hinblick auf die besonders schutzbeddirf-
tigen Schutzzonen 1 und 2 von Wasserschutzgebieten und die insofern vergleichsweise
geringe tatsachliche Einschrankung von Umschlagplatzen an Binnenhé&fen und anderen
wasserbezogenen Umschlagpléatzen nachvollziehbar sein. Insbesondere bei festgesetzten
Uberschwemmungsgebieten, von denen sehr viele Binnenhafen und andere Umschlag-
platze betroffen sind, sieht dies anders aus. Hier gelten schon nach Bundesrecht die Vor-
gaben des § 50 AwSV. Aus welchem Grund hier gewisse Erleichterungen fir Umschlag-
anlagen z. B. im Vergleich zu Anlagen flr die dauerhafte Lagerung von wassergefahrden-
den Stoffen nicht gelten sollten, erschliel3t sich insbesondere vor dem Hintergrund der mit
der Privilegierung von § 62 Abs. 1 Satz 3 WHG verfolgten Sicherung von fir das Wirt-
schaftsleben notwendigen Vorgangen nicht. Aus diesen Grinden bedarf es einer differen-
zierenden Einschrankung der landesrechtlichen Offnungsklausel des § 62 Abs. 5 WHG
fir Umschlaganlagen in festgesetzten und vorlaufig gesicherten Uberschwemmungsge-

bieten.

Auch eine Differenzierung zwischen den unterschiedlichen Schutzzonen von Wasser-
schutzgebieten ist erwégenswert. Die AwSV enthalt eine solche Differenzierung bereits
aufgrund der Legaldefinition des Begriffes ,,.Schutzgebiete* in § 2 Abs. 32 Satz 2 AwSV.
Hiernach gelten die Schutzzonen I11B von Wasserschutzgebieten nicht als Schutzgebiete
i. S.d. AwWSV. § 62 Abs. 5 WHG ermdglicht es den Bundeslandern gleichwohl, weiterge-
hende Anforderungen an Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen fur alle

Schutzzonen von Wasserschutzgebieten einzufthren.

Empfehlung:

Die Offnungsklausel des § 62 Abs. 5 WHG sollte dahingehend eingeschrankt werden,
dass die landesrechtlichen Regelungen der Privilegierung von Umschlaganlagen i. S. d.
8 62 Abs. 1 Satz 3 WHG hinreichend Rechnung tragen massen. Insbesondere sollten bei
der Festlegung von Uberschwemmungsgebieten — (iber § 50 AWSV hinausgehend — fiir
Umschlagsplétze keine MaRnahmen auferlegt werden, die die Zulassung von Umschlag-
anlagen weiter einschrianken. Ahnliches sollte auch fiir die Schutzzonen I11A und 111B
von Wasserschutzgebieten erwogen werden.
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3.7.2 Anforderungen an Lager- und Umschlagflachen sowie an Umschlaganlagen
des intermodalen Verkehrs

3.7.21 Privilegierung von Umschlagflachen

Die AwSV konkretisiert in Kapitel 3 die allgemeinen Anforderungen an Anlagen zum
Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen (vgl. § 2 Abs. 9 AwSV), also inshesondere die
Anforderungen an die Rickhaltung wassergefahrdender Stoffe, an die Entwasserung, an
Auffangeinrichtungen sowie die Pflichten bei Betriebsstérungen (88 17 ff. AwSV). Da-
neben gelten im raumlichen Geltungsbereich von Schutzgebieten und Uberschwem-

mungsgebieten die weiteren anlagebezogenen Anforderungen gemaf 88 49 und 50 AwSV.

Fir bestimmte Anlagenarten sieht die AwSV in Abschnitt 3 besondere Anforderungen vor,
die gegenuber den allgemeinen Vorgaben der 8817 ff. AWSV vorrangig gelten
(8 25 ff. AWSV). Hierzu zéhlen u. a. die Privilegierungen zugunsten von Umschlagfla-
chen fiir wassergefahrdende Stoffe (8 28 AwSV i. V.m. § 2 Abs. 23 AwSV), von Um-
schlaganlagen des intermodalen Verkehrs (§ 29 AwSV i. V. m. § 2 Abs. 24 AwSV) sowie
von Anlagen zum Laden und Ldéschen von Schiffen mit wassergefahrdenden Stoffen
(8 30 AwSV).

Die AwSV differenziert in § 28 fir Umschlaganlagen zwischen den Anforderungen an
Umschlagflachen (vgl. hierzu die Definition in § 2 Abs. 18 AwSV) und an Verkehrsfla-
chen, die dem Rangieren von Transportmitteln dienen. Fir Verkehrsflachen von Um-
schlaganlagen gilt dabei gemal § 28 Abs. 2 AwSV, dass Uber die betrieblichen Anforde-
rungen hinaus keine Anforderungen an die Riickhaltung und die Entwasserung gelten. Die
Umschlagflachen fir flissige wassergefahrdende Stoffe mussen flissigkeitsundurchléssig
sein und das Niederschlagswasser ist ordnungsgemaf als Abwasser zu entsorgen. Bei Um-
schlagflachen fiir feste wassergefahrdende Stoffe bedarf es einer Rickhaltung nicht, wenn
sich die Stoffe entweder in festverschlossenen Behéltern bzw. Verpackungen oder in ge-
schlossenen bzw. vor Witterungseinfliissen geschiitzten Raumen befinden und die Boden-
flache den betriebstechnischen Anforderungen genugt. In den Regelungen fiir Umschlag-
anlagen gemaR § 28 AwSV fehlt jedoch ein Verweis auf § 26 Abs. 2 AwSV, also fir An-
lagen, bei denen der Zutritt von Niederschlagswasser oder von anderem Wasser nicht un-
ter allen Betriebsbedingungen verhindert werden kann. Es erklart sich nicht, warum diese
Privilegierung, die fur andere Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen
(wie z. B. fiir Anlagen zur dauerhaften Lagerung) gilt, fiir Umschlaganlagen nicht gelten

soll.
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Empfehlung:

Bei Umschlagflachen fur feste wassergefahrdende Stoffe sollte eine Riickhaltung unter
den Voraussetzungen des § 26 Abs. 2 AwSV nicht erforderlich sein, wenn der Zutritt
von Niederschlagswasser oder anderem Wasser nicht unter allen Betriebsbedingungen
verhindert werden kann. In Betracht kommt dabei ein Verweis auf 8 26 Abs. 2 AWSV in
§ 28 Abs. 2 AwSV.

3.7.2.2 Kurzfristige Zwischenlagerungen von unverpackten Schuttgtitern

291

292
293

8 14 Abs. 4 Satz 2 AwSV stellt klar, dass Flachen, auf denen Behélter bzw. Verpackungen
mit wassergefédhrdenden Stoffen vorubergehend im Zusammenhang mit dem Transport
abgestellt werden, keine Lageranlagen sind, sondern der Umschlaganlage zuzuordnen
sind. Der Verordnungsgeber wollte mit dieser Festlegung die Begriffsbestimmung in 8 2
Abs. 23 Satz 2 AwSV auch fir die Abgrenzung von Umschlag- zu Lageranlagen tiberneh-
men.?®! In der Praxis fallen jedoch auch bei unverpackten wassergefihrdenden Stoffen
(z. B. bei Schiittgiitern wie Flussspat) transportbedingt kurzfristige Zwischenlagerungen
in Binnenhéafen oder anderen Umschlagplatzen an. Die hierfur genutzten Anlagen sind
aufgrund ihres engen funktionalen Zusammenhangs ebenfalls Anlagenteile der Umschlag-
anlage (vgl. § 14 Abs. 2 AwSV).?*2 Die Spezialregelungen gemaR § 30 AwSV geniigen
hierflr nicht, da in Binnenhéfen und anderen Umschlagsplatzen an Gewassern regelmafiig
verpackte und unverpackte Guter wie Schttgiter, Schrott etc. umgeschlagen und zwi-
schengelagert werden. Aus diesen Griinden sollten die Privilegierungen fur Umschlagfla-
chen in § 28 AwSV auch auf diese Anlagen zur kurzfristigen Zwischenlagerung von un-

verpackten (leicht) wassergefahrdenden Schittgltern erweitert werden.

Dabei gilt in zeitlicher Hinsicht die Einschrankung, dass Teil der Umschlaganlage nur
Flachen fiir transportbedingte kurzfristige Zwischenlagerungen sein konnen (Abgrenzung
von gewohnlichen Lageranlagen). Bei der Beurteilung dieses Zusammenhangs mussen
nach der Rechtsprechung die Vielgestaltigkeit denkbarer Transportkonstellationen, die
Ortlichkeiten sowie mogliche Griinde fiir Verzogerungen bei der Weiterbeférderung be-

riicksichtigt werden. %3

BR-Drs. 144/16, S. 145; Kieserling, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018,
§ 28 AWSV Rn. 10.

Vgl. Kieserling, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 14 AwSV Rn. 22.
OVG NRW, Urteil vom 08.06.2005 — 8 A 3745.03 —, juris, Rn. 77.
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Empfehlung:
8 28 Abs. 1 AwSV sollte auch auf Anlagen zur kurzfristigen Zwischenlagerung von un-
verpackten (leicht) wassergefdhrdenden Stoffen anwendbar sein.

3.7.2.3 Privilegierung von Verkehrsflachen

294

Fur die Verkehrsflachen von Umschlaganlagen, also die vor allem dem Rangieren von
Transportmitteln dienenden Flachen, uber denen kein Umschlaggut frei bewegt wird, gilt
geméaR 8§ 28 Abs. 2 AwSV, dass ber die betrieblichen Anforderungen hinaus keine An-
forderungen an die Riickhaltung und die Entwasserung gestellt werden. Mit dieser Rege-
lung soll fur reine Verkehrsflachen allein das Transportrecht gelten. Der Verordnungsge-
ber wollte mit dieser Klarstellung die im Vollzug kontrovers geflihrte Diskussion beenden,
ob das Rangieren von Transportmitteln und Gleise, auf denen dabei Waggons mit wasser-
gefahrdender Ladung stehen kénnen, unter die AwSV fallen.2%

Dieser Intention wird die Regelung des 8§ 28 Abs. 2 AwSV nicht vollumfanglich gerecht,
da sie sich nur auf Verkehrsflichen bezieht, die dem Rangieren von ,,Transportmittel[n]
mit Transportbehaltern und Verpackungen mit wassergefihrdenden Stoffen dienen®. Ver-
kehrsflachen, die auch dem Umschlag von (leicht) wassergefahrdenden Schittgltern die-
nen, sind daher nicht umfasst. Auch hier ist zu beriicksichtigen, dass in Binnenhafen und
anderen Umschlagsplatzen an Gewassern regelmafRig verpackte und unverpackte Glter
umgeschlagen und zwischengelagert werden. Die Sonderregelung in § 30 AwSV enthalt
ebenfalls keinen Verweis auf 8 28 Abs. 2 AwSV. Fur diese Anlagen stellt sich die Dis-
kussion daher weiterhin, obwohl auch auf diesen Flachen kein Umschlaggut frei bewegt
wird. Insofern ist es konsequent, auch fur diese Anlagenarten den VVorrang des Transport-
rechts festzuschreiben. Dies sollte durch eine entsprechende Modifizierung von § 28
Abs. 2 AwSV erfolgen.

Empfehlung:

Die Privilegierung in § 28 Abs. 2 AwSV sollte auch fur Verkehrsflachen gelten, auf de-
nen Transportmittel mit unverpackten (leicht) wassergefahrdenden Stoffen und abge-
deckten Schuttgltern rangieren.

BR-Drs. 144/16, S. 160; Kieserling, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018,
§ 28 AWSV Rn. 12.
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3.7.24 Umschlaganlagen des intermodalen Verkehrs

295

296

297
298

GemaR § 2 Abs. 24 AwSV umfasst der intermodale Verkehr den Transport von Gitern in
ein und derselben Ladeeinheit oder demselben Strallenfahrzeug mit zwei oder mehr Ver-
kehrstragern, wobei ein Wechsel der Verkehrstréger, aber kein Umschlag der transportier-
ten Guter selbst erfolgt. Entscheidend ist hierbei nach der Verordnungsbegrindung, dass
die Ladeeinheiten beim Umschlagen nicht ge6ffnet werden.?®® Die AwSV sieht fiir ,,Um-
schlaganlagen des intermodalen Verkehrs* vorrangige Sonderregelungen in 8 29 Abs. 1
und Abs. 2 vor. Hiernach missen die Umschlagflachen in Beton- und Asphaltbauweise
befestigt sein,?® so dass dort kein Niederschlagswasser an der Unterseite austritt, anfal-
lendes Niederschlagswasser muss ordnungsgemald als Abwasser beseitigt werden und es
bedarf einer flissigkeitsundurchlassigen Havarieflache.

8 29 AwSYV erfasst dabei sowohl den begleiteten Transport (mit selbststandigen Ladein-
heiten wie Glieder- und Sattelziigen, Roll on/Roll off-Transport) als auch den unbegleite-
ten Transport (mit standardisierten, unselbststdndigen Ladeeinheiten ohne Motorfahr-
zeuge, z.B. Container, Wechselbehilter, Sattelanhéinger, ,,Behilterverkehre). %" Die
Verladung der Ladeeinheiten oder StraRenfahrzeuge (Roll on/Roll off) erfolgt regelmaRig
in Terminals, die sich zumeist in KV-Guterverkehrszentren, in See- oder in Binnenhafen
befinden. Flachen von Umschlaganlagen des intermodalen Verkehrs, die den Anforderun-
gen des 8 29 AwSV geniigen mussen, sind nur solche, auf oder tiber denen wassergefahr-
dende Stoffe in ein- und derselben Ladeeinheit oder demselben StraRenfahrzeug auf einen

anderen Verkehrstrager umgeladen werden.?%

Nicht unter § 29 AwSV fallen mithin Roll on/Roll off-Anlagen, die auch von Transport-
fahrzeugen mit abgedeckten Schuttgltern genutzt werden. Will der Betreiber einer
Roll on/Roll off-Anlage auch derartige Dienstleistungen anbieten, muss er die weiterge-
henden Anforderungen des § 28 AwSV erfiillen. Dies erscheint nicht interessengerecht,
da die Gefahren beim Auf- und Abfahren nicht durch anlagebezogene MalRnahmen zur

Rickhaltung eingeddmmt werden kénnen. Demgemal verlangt auch § 30 Abs. 1 AwSV

BR-Drs. 144/16, S. 133; Kieserling, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018,
§ 29 AwSV Rn. 4.

Die durch den Verordnungsgeber aktuell offenbar in Erwégung gezogene Streichung der konkreten Bau-
weise von Befestigungen wiirde insoweit nicht zu weitergehenden Anforderungen fiir Umschlaganlagen des
intermodalen Verkehrs fiihren, sondern lediglich eine flexiblere Umsetzung des Erfordernisses der Befesti-
gung ermdglichen. Aus Griinden der Rechtssicherheit wird insoweit empfohlen, die Beton- und Asphalt-
bauweise exemplarisch neben sonstigen geeigneten Bauweisen im Verordnungstext zu belassen.
Kieserling, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 29 AwSV Rn. 5.

Ehd.
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keine schiffseitige Riickhaltung. Aus diesem Grund ist es sinnvoll, den Begriff des inter-
modalen Verkehrs in der AwSV entsprechend zu erweitern, will man den Roll on/Roll
off-Umschlag fiir Schiittgiter praxisgerecht steuern. Im Ubrigen wiirde dies den Begriff
des intermodalen Verkehrs dem gewohnlichen Sprachgebrauch weiter annahern.

Empfehlung:

Der Begriff der Umschlaganlage des intermodalen Verkehrs i. S. d. AWSV ist dahinge-
hend zu prézisieren, dass Roll on-/Roll off-Anlagen, die ganz oder teilweise dem Trans-
port von (leicht) wassergefahrdenden Schiittgiitern dienen, auch dem Anwendungsbe-
reich von § 29 AwSV unterliegen.

3.7.25 Umschlaganlagen und Anlagen zur nur voribergehenden Zwischenlagerung in

Uberschwemmungsgebieten

Viele Binnenhdfen und andere Umschlagplatze an Gewassern liegen innerhalb festgesetz-
ter oder vorlaufig gesicherter Uberschwemmungsgebiete. Aus diesem Grund ist der An-
wendungsbereich des § 50 AwSV in der Praxis sehr weit. Zugleich sind die materiellen
Anforderungen in § 50 Abs. 1 AwSV vergleichsweise eng gefasst. Anlagen zum Umgang
mit wassergefahrdenden Stoffen (vgl. 8 2 Abs. 9 AwSV) diirfen danach nur dann errichtet
und betrieben werden, wenn wassergefahrdende Stoffe bei einem (HQ 100-)Hochwasser
nicht abgeschwemmt oder freigesetzt werden und auch nicht auf andere Weise in ein Ge-
waésser oder eine Abwasserbehandlungsanlage gelangen kénnen. Diese Anforderung wird
in der behdrdlichen Praxis teilweise erst dann als erfiillt angesehen, wenn die betroffenen
Flachen durch geeignete technische und/oder bauliche MaBnahmen derart abgeriegelt
werden kdnnen, dass das Bemessungshochwasser nicht eintritt (vgl. auch Ziff. 5.5.1 des
Entwurfs der TRwS 779 aus Dezember 2018). Insbesondere bei Umschlaganlagen geni-
gen jedoch die voriibergehende Einstellung des Umschlagbetriebes und die Reinigung der
Umschlagflachen entsprechend einer betrieblichen Anordnung (z. B. bei Erreichen eines
bestimmten Pegelstandes). Dies gilt auch fir Flachen, auf denen Umschlagguter trans-
portbedingt nur voribergehend zwischengelagert werden. Dementsprechend sollte eine

praxislenkende Klarstellung in § 50 Abs. 1 AwSV aufgenommen werden.

Empfehlung:

In 8 50 Abs. 1 AwSV sollte klargestellt werden, dass die besonderen Anforderungen an
Anlagen in festgesetzten und vorlaufig gesicherten Uberschwemmungsgebieten fiir Um-
schlaganlagen einschliellich Anlagen zur voriibergehenden transportbedingten Zwi-
schenlagerung regelmaRig durch betriebliche MaRnahmen gewahrt werden kénnen.
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Abgrenzung zum Gefahrgutbeférderungsrecht

Wahrend Vorgaben zu Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen im We-
sentlichen in den 88 62 bis 63 WHG und der AwSV getroffen werden, geschieht dies flr
den Transport mafigeblich im Gesetz uber die Beforderung von Gefahrgut (Gefahrgutbe-

forderungsgesetz — GGBefG) und den entsprechenden untergesetzlichen Regelwerken.?%

NaturgemaR kommt es hierbei zu zahlreichen Uberlappungen der einzelnen Regelungsbe-
reiche. So umfasst beispielsweise die Beforderung nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 GGBefG auch
Vorbereitungs- und Abschlusshandlungen (Verpacken und Auspacken der Guter, Be- und
Entladen), die regelmé&Rig in Anlagen durchgefuhrt werden, die ihrerseits dem wasser-
rechtlichen Regime unterliegen.

Die Wechselwirkungen zeigen sich insbesondere, wenn wasserrechtliche Erleichterungen
an gefahrgutrechtliche Bestimmungen anknupfen. So ist die nach § 63 Abs. 1 WHG
grundsétzlich fur Anlagen zum Lagern, Abflllen oder Umschlagen wassergefahrdender
Stoffe erforderliche Eignungsfeststellung u. a. gemall Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a) der
Vorschrift entbehrlich, wenn wassergefahrdende Stoffe kurzzeitig in Verbindung mit dem
Transport bereitgestellt oder aufbewahrt werden und die Behélter oder Verpackungen den
Vorschriften und Anforderungen fiir den Transport im 6ffentlichen Verkehr genligen. Ne-
ben der ausdrucklichen Verweisung auf die gefahrgutrechtlichen Regelungen fiir Behalter
und Verpackungen wird zur Ausfiillung des Tatbestandsmerkmals ,,kurzzeitig in Verbin-
dung mit dem Transport* haufig ebenfalls auf die gefahrgutrechtlichen Bestimmungen

Bezug genommen. 3%

Im Ergebnis verfolgen die einzelnen Regelungskomplexe indes unterschiedliche Ziele
bzw. betreffen unterschiedliche Regelungsgegenstande. Die entsprechenden Uberlappun-

gen und Wechselwirkungen sind daher entweder gewollt oder zumindest hinzunehmen.

Empfehlung:
Ein unmittelbarer Anpassungsbedarf in der Abgrenzung bzw. Uberschneidung von Was-
serrecht und Gefahrgutbeforderungsrecht ist nicht erkennbar.

Zu nennen ist z. B. die Verordnung iiber die innerstaatliche und grenziiberschreitende Beforderung gefihr-
licher Glter auf der StraBe, mit Eisenbahnen und auf Binnengewéssern (Gefahrgutverordnung Stralie, Ei-
senbahn und Binnenschifffahrt - GGVSEB); Ergdnzend und mit anderer StofRrichtung treten beispielsweise
die Regelungen des Gefahrstoffrechts, insbesondere der Verordnung zum Schutz vor Gefahrstoffen (Ge-
fahrstoffverordnung — GefStoffV) hinzu.

Vgl. Kotulla, WHG, 2. Aufl. 2011, § 63 Rn. 12; GO, in: Seidler/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Juni
2018, § 63 Rn. 37 f., der auch auf den gefahrstoffrechtlichen Begriff verweist; siehe zur Auslegung des
immissionsschutzrechtlichen Lagerbegriffs: OVG NRW, Beschluss vom 26.10.2000 — 21 B 1468/00 —, juris,
Rn. 21 ff.
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Hochwasserschutz

Verbesserungen durch das Hochwasserschutzgesetz 11

Durch das Hochwasserschutzgesetz 11°°! sind die Regelungen des WHG zum Hochwas-
serschutz mit Wirkung zum 05.01.2018 geéndert worden. Anlass waren die Hochwésser
der Jahre 2002 und 2013, die erhebliche Sch&den verursacht hatten. Ziel war es, die Prob-
leme und Defizite im Hochwasserschutz zu bewaltigen und insbesondere Malinahmen des
technischen Hochwasserschutzes schneller und effektiver umsetzen zu kénnen. Im Ein-
zelnen war Anliegen des Artikelgesetzes, das auch Anderungen des BauGB, des
BNatSchG und der VwGO umfasst,

— die Verfahren fiir die Planung, Genehmigung und den Bau von Hochwasserschutz-
anlagen — soweit moglich und sinnvoll — zu erleichtern und zu beschleunigen, ohne
die Beteiligung der Offentlichkeit zu beschneiden;

—  gerichtliche Verfahren gegen geplante und genehmigte Hochwasserschutzmafnah-
men — soweit moglich und sinnvoll — zu beschleunigen;

—  durch zusétzliche Regelungen dazu beizutragen, dass die Entstehung von Hochwas-
ser eingeddmmt wird und

- Regelungsliicken zu schlieen, um Schaden durch Hochwasser zu verhindern oder
zu vermindern. 302

Hierzu wurden mit Wirkung zum 05.01.2018

—  die Regelungen zur Bauleitplanung und Zulassung von Vorhaben in Uberschwem-
mungsgebieten neu gefasst; diese wurden aus Griinden der Ubersichtlichkeit unter-
teilt in bauliche und sonstige Schutzvorschriften (8§ 78, 78a WHG);

— die Regelungen des Bauplanungsrechts um hochwasserspezifische Belange erganzt;

- Hafenanlagen von den planungsrechtlichen Restriktionen des 8 78 Abs. 1 WHG
freigestellt;

- Regelungen zu Hochwasserrisikogebieten und Hochwasserentstehungsgebieten ein-
gefuhrt;

— die enteignungsrechtliche Regelung erweitert; sie kann aus Griinden des Hochwas-
serschutzes jetzt nicht nur auf der Grundlage eines Planfeststellungsbeschlusses,

Gesetz zur weiteren Verbesserung des Hochwasserschutzes und zur Vereinfachung von Verfahren des
Hochwasserschutzes (Hochwasserschutzgesetz 1) vom 30.06.2017, BGBI. I S. 2193. Vgl. hierzu Reinhardt,
NVwZ 2017, 1585 ff.; Hofmann, Zfw 2018, 1 ff.; Wagner/Wahlhé&user, DVBI. 2018, 473 ff.; Mitschang,
ZfBR 2018, 329 ff.; Fischer/Heyn, 1+E 2017, 154, 162 f. Zum Entwurf: Wienhues, NordOR 2016, 437.
Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Verbesserung des Hochwasserschutzes und zur Vereinfachung von
Verfahren des Hochwasserschutzes (Hochwasserschutzgesetz I1), BT-Drs. 18/10879 S. 1 f. Zu den gesetz-
geberischen Zielsetzungen auch Wagner/Wahlhauser, DVBI. 2018, 474 f.
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sondern schon dann erfolgen, wenn sie zur Durchfiihrung eines festgestellten oder
genehmigten Planes notwendig ist, der dem Kdsten- und Hochwasserschutz dient;

—  die vorzeitige Besitzeinweisung des Tragers des VVorhabens neu geregelt;

—  zur Beschleunigung der Gerichtsverfahren die erstinstanzliche Zusténdigkeit der
Oberverwaltungsgerichte fur Klagen gegen Planfeststellungsbeschliisse geregelt,
durch die MaRnahmen des Hochwasserschutzes getroffen werden;

- Klargestellt, dass Nachbarklagen gegen Malinahmen des Hochwasserschutzes zulds-
sig sind; das Planungsverbot des 8 78 Abs. 1 WHG ist jetzt nach einer gesetzlichen
Klarstellung drittschiitzend;

—  den Gemeinden die Mdglichkeit eingerdumt, im Vorgriff auf einen fiir ihre Planung
spater notwendigen Ausgleich von hierdurch verloren gegangenem Retentionsraum
solche Flachen zu bevorraten, die spater als Retentionsraum in Anspruch genommen
werden kdnnen;

— die Lagerung wassergefahrdender Stoffe auRerhalb von Anlagen verboten; die Re-
gelungen der AwSV werden hierdurch erganzt.

Ob diese Regelungen wirklich geeignet sind, den technischen Hochwasserschutz zu ver-
bessern und MaRnahmen schneller umzusetzen, kann angesichts der erst kurzen Geltungs-
dauer noch nicht sicher beurteilt werden. Im Folgenden sollen die Regelungen deshalb in
erster Linie darauf gepriift werden, ob von ihrer Zielsetzung und rechtlichen Struktur her

eine Anderung angezeigt ist.

Freistellung von Hafenanlagen in § 78 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Satz 2 WHG

Nach § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG st in festgesetzten Uberschwemmungsgebieten die Aus-
weisung neuer Baugebiete im AuRenbereich in Bauleitplanen oder in sonstigen Satzungen
nach dem BauGB untersagt. Das gilt nach Satz 2 der Regelung nicht, wenn die Auswei-
sung ausschlieBlich der Verbesserung des Hochwasserschutzes dient, sowie fiir Bauleit-

plane fur Hafen und Werften.

Diese Regelung gilt nur fir eine Bauleitplanung im baulichen Auf3enbereich. Sie betrifft
deshalb nur die Bauleitplanung furr neue Hafenanlagen auf der griinen Wiese, nicht jedoch
die Uberplanung und planungsrechtliche Erweiterung bestehender Hafen. Da es sich bei
solchen Erweiterungen typischerweise um nach § 34 BauGB zu beurteilende Flachen han-

delt,*® sind diese vom Planungsverbot des § 78 Abs. 1 WHG in Uberschwemmungsge-

Dazu Breuer/Oexle, Vorbeugender Hochwasserschutz in Hafen und Werften, 2018, S. 28, 34.
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bieten freigestellt. Allerdings gelten auch fur die Planung von Hafenanlagen im Aul3en-
bereich sowie die Uberplanung vorhandener Hafen die Planungsdirektiven des § 78
Abs. 3 WHG und des Bauplanungsrechts, so dass insoweit kein Anderungsbedarf besteht.

Empfehlung:
Im Hinblick auf die bauleitplanerischen Regelungen besteht fiir Hafenanlagen kein An-
derungsbedarf.

Weiter regelt § 78 Abs. 4 WHG folgendes:

,In festgesetzten Uberschwemmungsgebieten ist die Errichtung oder Er-
weiterung baulicher Anlagen nach den 88 30, 33, 34 und 35 des Bauge-
setzbuches untersagt. Satz 1 gilt nicht flir Malinahmen des Gewasseraus-
baus, des Baus von Deichen und Dadmmen, der Gewésser- und Deichun-
terhaltung und des Hochwasserschutzes sowie des Messwesens.

Damit ist zwar die Aufstellung von Bebauungsplénen fur Hafenanlagen von den Restrik-
tionen des 8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG freigestellt. Das gilt indessen nicht flr eine Hafener-
weiterung in Uberschwemmungsgebieten im unbeplanten Innenbereich. Solche MafRnah-
men sind nach § 78 Abs. 4 Satz 1 WHG — vorbehaltlich der Ausnahmeregelungen in § 78
Abs. 5 WHG — verboten.®** Zwar wird der Bau von Hafenanlagen regelmaRig durch eine
Planfeststellung zugelassen, so dass die Erweiterung eines Hafens eine ,,Mal3nahme des
Gewdsserausbaus* darstellt und als solche von den genehmigungsrechtlichen Restriktio-
nen des § 78 Abs. 4 Satz 1 WHG freigestellt ist.3*® Dabei gibt es allerdings eine wichtige
Einschrankung: Nach der Godorf-Entscheidung des BVerwG3% kann sich die Planfest-
stellung nach 8 68 WHG fiir einen Hafenausbau nur auf die Wasserflachen der Hafenbe-
cken sowie auf die Ufer und Kaimauern, nicht hingegen auf die anliegenden Grundstiicke
und die dortigen Gebaude sowie sonstige technische Anlagen beziehen.®*” Die Planfest-
stellung sog. trimodaler Hafenanlagen ausschlieBlich in einem wasserrechtlichen Planfest-
stellungsverfahren ist deshalb rechtlich nicht zulassig. Sinnvoll ware es, hier in das WHG
eine Klarstellung des Inhalts aufzunehmen, dass trimodale Hafenanlagen in einem Plan-
feststellungsverfahren nach § 68 WHG zugelassen werden. Das wiirde die Schwierigkei-
ten der Abgrenzung und Koordination der heute erforderlichen parallelen Verfahren ver-

hindern.

Vgl. nur Breuer/Oexle, Vorbeugender Hochwasserschutz in Hafen und Werften, 2018, S. 72.

Ehd.

BVerwG, Urteil vom 19.02.2015 — 7 C 10.12 —, juris, Rn. 21 ff.

So auch Nds. OVG, Urteil vom 10.03.2015 — 1 KN 42/13 —, juris, Rn. 54; anders Erbguth, DVBI. 2015, 840
ff.; Erbguth/Schubert, VerwArch 101 (2010), 437 ff.
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Empfehlung:
8 68 Abs. 1 WHG sollte um die Regelung erganzt werden, dass das Planfeststellungser-
fordernis auch fur trimodale Hafenanlagen gilt.

3.8.3

Bauleitplanung in festgesetzten Uberschwemmungsgebieten

Die gemeindliche Bauleitplanung in Uberschwemmungsgebieten unterlag bereits in der
Vergangenheit gemal § 78 WHG erheblichen Beschrankungen.®%® Die bisherigen bauli-
chen Schutzvorschriften in Uberschwemmungsgebieten des § 78 WHG, die sowohl die
Bauleitplanung als auch die Zulassung von Vorhaben erfassten, wurden aus Griinden der
Ubersichtlichkeit in zwei Regelungen aufgeteilt und teilweise neu gefasst. § 78 WHG n. F.
enthilt unter der Uberschrift ,,Bauliche Schutzvorschriften fiir festgesetzte Uberschwem-
mungsgebiete” jetzt die Bestimmungen fiir die Bauleitplanung in Uberschwemmungsge-
bieten, die bisher in 8 78 Abs. 1 Nr. 1 und 2 WHG geregelt waren, sowie die Ausnahmen
hiervon aus den bisherigen Absétzen 2 und 3 des § 78 WHG; dariiber hinaus wird die
Zulassung der Errichtung oder Anderung von Bauvorhaben und von Anlagen der Ver-
kehrsinfrastruktur in Uberschwemmungsgebieten geregelt (8 78 Abs. 4 bis 7 WHG). Er-
ganzt werden diese Regelungen, die gegeniiber dem bisherigen Recht einige Neuregelun-
gen und gesetzliche Klarstellungen enthalten, durch Anderungen des BauGB, die zum ei-
nen die Bedeutung des Hochwasserschutzes in der bauleitplanerischen Abwagung stérken
und zum anderen den Gemeinden neue Festsetzungsmaoglichkeiten in Bebauungsplanen
eroffnen (§ 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB n. F.). Die sonstigen Schutzvorschriften flr festge-
setzte Uberschwemmungsgebiete, die bislang in § 78 Abs. 1 Nr. 3 bis 9, Abs. 4 WHG ent-

halten waren, wurden im neuen § 78a WHG zusammengefasst.

3.8.3.1 Bauleitplanung in Uberschwemmungsgebieten

3.8.3.1.1 Das Planungsverbot des 8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG

308

Nach § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG ist die Ausweisung neuer Baugebiete im AulRenbereich in
Bauleitplanen oder sonstigen Satzungen nach dem BauGB grundséatzlich untersagt. Die
bisher in 8 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 1 Satz 2 WHG enthaltene Regelung wurde bei der

Neufassung des § 78 WHG durch das Hochwasserschutzgesetz Il ibernommen. In enger

Vgl. dazu z. B. Kock, ZUR 2015, 515 ff.; Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 534 ff., 655 ff.; Schmitt, ZfW
2016, 21 ff.
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Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerwG3" zu § 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG a. F.
gilt das Verbot des 8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG nur flr im AulRenbereich gelegene Flachen
in festgesetzten Uberschwemmungsgebieten, die erstmals einer baulichen Nutzung zuge-

fuhrt werden sollen.

Ergénzt wird diese Regelung durch 8 78 Abs. 3 WHG. Dort finden sich jetzt die Regelun-
gen zur Bebauungsplanung im Innenbereich. Nach wie vor besteht dort kein Planungsver-
bot.3° Die Neuregelung zielt zwar darauf ab, den Hochwasserschutz bei der Bauleitpla-
nung im Innenbereich zu starken, indem sie Vorgaben fir die Berticksichtigung von Hoch-
wasserschutzbelangen in der planerischen Abwagung bei der Uberplanung von Innenbe-
reichslagen macht.!! Im Grundsatz normiert sie aber lediglich die bisherige Rechtspre-
chung des BVerwG zur Reichweite des Planungsverbotes des § 78 Abs. 1 Nr. 1 WHG
a. F. Nach dieser Rechtsprechung fielen bloBe Umplanungen wie die Anderung der Ge-
bietsart in bestehenden qualifizierten Bebauungsplanen ebenso wenig unter das Planungs-
verbot wie die Uberplanung faktischer Baugebiete und damit des unbeplanten Innenbe-
reichs. Die lediglich deklaratorische Uberplanung bereits festgesetzter oder faktischer
Baugebiete war nicht erfasst.3'? Faktische Baugebiete sind bebaubare Gebiete nach § 34
Abs. 1 BauGB.%" Bei dieser Einschrankung des Planungsverbots ist es geblieben.® Es
gilt auch zukinftig nur bei der Ausweisung neuer Baugebiete im AuBenbereich. Die Er-
weiterung bestehender Baugebiete in den AuBenbereich hinein ist hiervon allerdings eben-
falls erfasst.3™® Fiir Ergdnzungen der baulichen Nutzbarkeit bei der Anderung bestehender
Baugebiete oder der Uberplanung des unbeplanten Innenbereichs ohne Ausgriff in den
bisherigen AulRenbereich gilt das Planungsverbot des § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG hingegen

nach wie vor nicht.

BVerwG, Urteil vom 03.06.2014 — 4 CN 6.12 —, juris, Rn. 13 mit Anm. Kilpmann, juris PR-BVerwG
19/2014, Anm. 4; Kerkmann, UPR 2014, 328 ff.; Oerder/Nettekoven, BauR 2014, 635 ff.; Kdck, ZUR 2015,
518; Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 536 f.

Hofmann, Zfw 2018, 10 ff.

Reinhardt, NVwZ 2017, 1586 ff.

BVerwG, Urteil vom 03.06.2014 — 4 CN 6.12 —, juris, Rn. 13 mit Anm. Kilpmann, juris PR-BVerwG
19/2014, Anm. 4; S&chs. OVG, Urteil vom 30.05.2013 — 1 C 4.13 —, BauR 2014, 661 mit Anm. Reiners,
juris PR-Umweltrecht 1/2014, Anm. 3; Oerder/Nettekoven, BauR 2014, 635 (Fn. 4); Hiinnekens, in: Land-
mann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 78 WHG Rn. 7; Hornfischer/Reith, Hoch-
wasserschutz nach dem neuen Wassergesetz — Herausforderung fir den Stédtebau, VBIBW 2014, 401,
406 f.; Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Stand: Februar 2017, § 78 Rn. 11 ff.
Hornfischer/Reith VBIBW 2014, 406 £.; Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG, Stand: Feb-
ruar 2017, § 78 Rn. 11.

Zu den Griinden: Hofmann, Zfw 2018, 10 ff.

Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 536 f.
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Weiter ist zu beachten, dass es nur fiir neue ,,Baugebiete gilt, so dass Bebauungsplane
nicht erfasst werden, die Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 BauGB treffen, die kein Baugebiet
ausweisen, wie dies bei Gemeinbedarfsflachen (8 9 Abs. 1 Nr. 5 BauGB), Grinflachen
(89 Abs. 1 Nr. 15 BauGB), Wasserflachen oder Sport- oder Verkehrsanlagen der Fall

st 316

Fur Verkehrsanlagen ist freilich 8 78 Abs. 7 WHG zu beachten. Danach diirfen bauliche
Anlagen der Verkehrsinfrastruktur, die nicht unter 8 78 Abs. 4 WHG fallen, nur hochwas-
serangepasst errichtet oder erweitert werden. Diese Regelung ist auch in der Bauleitpla-
nung zu beachten und hat zur Folge, dass die planerischen Festsetzungen fur Verkehrsan-
lagen zwingend hochwasserangepasst geplant werden missen, da ihre Errichtung andern-
falls nicht zuléssig ist. Es handelt sich um eine zwingende rechtliche VVorgabe, die nicht

der planerischen Abwéagung unterliegt.

8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG gilt nur fir Bebauungspléne, Vorhaben- und ErschlieSungsplane
nach § 12 BauGB sowie einfache Bebauungsplane nach § 30 Abs. 3 BauGB, soweit diese
Baugebiete festsetzen.®!” Ob das Planungsverbot auch fiir Flachennutzungsplane gilt, wird
unterschiedlich beurteilt. Zum Teil wird angenommen, dass aus der Gleichstellung der
Ausweisung von Baugebieten im Auf3enbereich mit stadtebaulichen Satzungen folge, dass
nur Bebauungspléne erfasst seien, da es sich nur hierbei um stédtebauliche Satzungen
handle (vgl. § 10 Abs. 1 BauGB).**® Das ist unzutreffend.!® Denn ein Flachennutzungs-
plan, der eine Bauflache im AuRenbereich im Uberschwemmungsgebiet darstellt, die aus
hochwasserschutzrechtlichen Griinden nicht durch die Aufstellung eines Bebauungspla-
nes realisiert werden kann, ist vollzugsunfahig und damit nicht erforderlich i. S.d. § 1

Abs. 3 BauGB und nichtig.>?° Da die Ausweisung von Konzentrationszonen nach § 35

Hunnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, §78 WHG Rn. 8; Sach-
singer/Schrodter, ZfBR 2015, 534, 536.

Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 534, 537.

Kotulla, WHG, 2. Aufl. 2011, § 78 Rn. 7.

Wie hier: Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 534, 537; Hunnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umwelt-
recht, Stand: September 2018, § 78 WHG Rn. 6; Mitschang, ZfBR 2018, 337; Sofker/Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB, Stand: Oktober 2017, § 1 Rn. 178.

Zu dieser Rechtsfolge: BVerwG, Urteil vom 09.02.2014 — 4 BN 28.03 —, ZfBR 2004, 380; Schrodter/Wahl-
hduser, in: Schrodter, BauGB, 8. Aufl. 2015, § 1 Rn. 45 ff.; Mitschang, ZfBR 2018, 337; Séfker/Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberger/Krautzberger (Hrsg.), BauGB, Stand: Oktober 2017, § 1 Rn. 178.
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Abs. 3 Satz 3 BauGB ahnliche Wirkungen wie die Festsetzung eines Baugebietes hat, er-
streckt sich das Planungsverbot des § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG auch hierauf.??! Es ist sinn-
voll, diese Unklarheit durch eine Klarstellung in § 78 Abs. 1 Satz 1 zu beseitigen.

Empfehlung:
Es sollte in § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG klargestellt werden, dass die planungsrechtlichen
Restriktionen sich auch auf Flachennutzungsplane beziehen.

3.8.3.1.2 Uberplanung bestehender Baugebiete (§ 78 Abs. 3 WHG)

321

Die vom BVerwG zu 8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG a. F. vertretene Auffassung, dass bloRe
Umplanungen wie die Anderung einer Gebietsart eines bereits bestehenden Baugebietes
nicht unter das Planungsverbot des § 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG a. F. fielen, so dass
insbesondere die Uberplanung von Innenbereichslagen, fiir die kein qualifizierter Bebau-
bauungsplan existiert, ebenso wenig vom Planungsverbot erfasst war wie bloRe Umpla-
nungen, wird durch § 78 Abs. 3 WHG relativiert: Auch zukinftig beschrankt sich das Pla-
nungsverbot des § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG zwar auf die Ausweisung neuer Baugebiete im
AuBenbereich. In § 78 Abs. 3 WHG wurde firr die Gemeinden jedoch eine Verpflichtung
eingefiihrt, bei der Aufstellung, Anderung oder Erganzung von qualifizierten Bauleitpla-
nen oder der Uberplanung des unbeplanten Innenbereichs in der Abwagung nach § 1
Abs. 7 BauGB insbesondere zu berticksichtigen

1. die Vermeidung nachteiliger Auswirkungen auf Oberlieger und Unterlie-

ger,

2. die Vermeidung einer Beeintrachtigung des bestehenden Hochwasserschut-
zes und

3. die hochwasserangepasste Errichtung von Bauvorhaben.

Diese Regelung gilt gemal § 78 Abs. 3 Satz 2 WHG auch fiir Satzungen nach § 34 Abs. 4
und § 35 Abs. 6 BauGB. Weiter bestimmt § 78 Abs. 3 Satz 3 WHG, dass die zustandige
Behorde der Gemeinde die hierflr erforderlichen Informationen nach § 4 Abs. 2 Satz 4

BauGB zur Verfligung zu stellen hat.

Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahms/Kropp (Hrsg.), WHG, Stand: Februar 2017, § 78 Rn. 19; Sachsin-
ger/Schrodter, ZfBR 2015, 534, 537.
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Ob diese Regelung wirklich eine Verbesserung des Hochwasserschutzes bewirkt,®?2 er-
scheint zweifelhaft.®2® Denn eine Verpflichtung zur Beriicksichtigung der genannten Be-
lange dirfte auch bereits bisher auf der Grundlage des planerischen Abwagungsgebotes
des § 1 Abs. 7 BauGB bestanden haben.®** Entsprechende Anforderungen an die planeri-
sche Abwagung konnten vor allem aus dem Rechtsgedanken des bisherigen § 78 Abs. 2
Nr. 4 WHG abgeleitet werden. Der Neuregelung kommt deshalb vor allem eine Klarstel-
lungsfunktion zu. Dies mag bei der Uberplanung vorhandener Baugebiete sowie des un-
beplanten Innenbereichs zu einer Verbesserung der Berlicksichtigung der Hochwasser-
schutzbelange in der planerischen Abwégung beitragen. Eine wirkliche Innovation stellt
diese Regelung jedoch schon wegen des in der Bauleitplanung geltenden Gebots planeri-
scher Konfliktbewaltigung — d. h. der Pflicht zur Bertcksichtigung aller durch die Bau-
leitplanung bertihrten Belange und zur Lésung der durch sie aufgeworfenen oder vorge-
fundenen Konflikte*?® —wohl kaum da. Denn hiernach miissen die Belange des Hochwas-
serschutzes in der planerischen Abwégung ohnehin umfassend beriicksichtigt werden.
8 78 Abs. 3 Satz 1 WHG enthélt rechtlich deshalb nicht mehr als eine Konkretisierung der
nach 8 1 Abs. 6 BauGB in der Abwégung zu berticksichtigenden Belange des Hochwas-

serschutzes.

Die Bedeutung des § 78 Abs. 3 Satz 1 WHG ist auch deshalb nicht besonders weitrei-
chend, weil diese Belange gegeniiber anderen Belangen flr die bauleitplanerische Abwa-
gung durch § 1 Abs. 3 Satz 1 WHG nicht mit einem besonderen Gewicht versehen wer-
den. Geboten ist nach dem Wortlaut des § 78 Abs. 3 Satz 1 WHG lediglich eine Beriick-
sichtigung in der bauleitplanerischen Abwagung. Den Stellenwert eines strikt zu beach-
tenden sog. Planungsleitsatzes3?® oder einer mit Vorrang zu beriicksichtigenden Abwé-

gungsdirektive (Optimierungsgebot)®*” haben die in § 78 Abs. 3 Satz 1 WHG genannten

In diesem Sinne Hofmann, Zfw 2018, 10.

Skeptisch wie hier Reinhardt, NVwZ 2017, 1586.

Ausfihrlich zum Hochwasserschutz als Abwégungsbelang in der Bauleitplanung: Kéck, ZUR 2015, 521 ff.;
Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 539 ff.; Schmitt, Zfw 2016, 21 ff.

Zum Gebot der Konfliktbewdltigung BVerwG, Beschluss vom 14.07.1994 — 4 NB 25.94 —, juris, Rn. 5;
Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr (Hrsg.), BauGB, 13. Aufl. 2016, § 1 Rn. 115; Hoppe, in: ders./Bon-
ker/Grotefels (Hrsg.), Offentliches Baurecht, 4. Aufl. 2010, § 7 Rn. 133; Stollmann/Beaucamp, Offentliches
Baurecht, 11. Aufl. 2017, § 7 Rn. 57 ff.; Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht, 6. Aufl. 2015, §5
Rn. 161; Stiier, Der Bebauungsplan, 5. Aufl. 2015, Rn. 1067 ff.

Dazu BVerwG, Urteil vom 22.03.1985 — 4 C 73.82 —, juris; Stiier, Der Bebauungsplan, 5. Aufl. 2015,
Rn. 838; Schradter, in: ders. (Hrsg.), BauGB, 4. Aufl. 2010, § 1 Rn. 189; Stollmann/Beaucamp, Offentliches
Baurecht, 11. Aufl. 2017, 8 7 Rn. 35.

Hoppe, in: ders./Bonker/Grotefels (Hrsg.), Offentliches Baurecht, 4. Aufl. 2010, § 7 Rn. 29 ff.; Stoll-
mann/Beaucamp, Offentliches Baurecht, 11. Aufl. 2017, § 7 Rn. 34; Stiier, Der Bebauungsplan, 5. Aufl.
2015, Rn. 839.
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Belange nicht. Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Regelung, in der lediglich eine
Berlcksichtigung der in § 78 Abs. 3 Satz 1 WHG benannten Belange des Hochwasser-
schutzes verlangt wird, diese jedoch nicht mit einem besonderen rechtlichen Stellenwert
ausgestattet werden. Hierflr kann auch die amtliche Begriindung angeftihrt werden, in der
ausgefuhrt wird, dass die nun in 8 78 Abs. 3 Satz 1 WHG genannten Belange ,,insbeson-
dere* neben anderen Belangen des Hochwasserschutzes, wie den in 8 78 Abs. 2 Nrn. 3 bis
5 und 9 WHG genannten, zu berticksichtigen sind.®?® Anders als der Trennungsgrundsatz
des 8 50 WHG enthalt § 78 Abs. 3 Satz 1 WHG deshalb keine Abwégungsdirektive (Op-

timierungsgebot) und keinen strikt zu beachtenden Planungsleitsatz.3%°

Das ist im Ergebnis sinnvoll. Denn die planerische Entwicklung von in Uberschwem-
mungsgebieten vorhandener Baustrukturen wirde bei einer Ausgestaltung der Anforde-
rungen in 8 78 Abs. 3 WHG als strikt verbindliche Regelung oder Optimierungsgebot er-
heblich beschrénkt. Belangen des Hochwasserschutzes miisste immer der VVorrang gege-
ben werden. Das ist insbesondere in Mittelgebirgslagen, in denen sich die Bebauung re-
gelmaRig in den Tallagen findet, weder mdglich noch sinnvoll, da durch die Planung kaum

mehr Entwicklungsmdglichkeiten eroffnet werden kénnten.

Empfehlung:

Den Belangen des 8 78 Abs. 3 Satz 1 WHG sollten auch weiterhin gegenuiber anderen
Belangen flr die bauleitplanerische Abwagung kein besonderer Stellenwert im Sinne
eines strikt zu beachtenden sog. Planungsleitsatzes oder eines Optimierungsgebotes zu-
kommen.

3.8.3.2 Konkretisierungen des bauleitplanerischen Abwéagungsgebotes im BauGB

328
329

330

Das gilt auch fur die im Hochwasserschutzgesetz Il in Bezug auf den Hochwasserschutz
in 81 Abs. 6 Nr. 12 BauGB erfolgte Konkretisierung des bauleitplanerischen Abwa-
gungsgebotes.®*® Nach der Neufassung des § 1 Abs. 6 Nr. 12 BauGB sind bei der Abwa-

gung die Belange des Kisten- oder Hochwasserschutzes und der Hochwasservorsorge,

BT-Drs. 18/10879, S. 27 f.

In dieser Richtung aber wohl Hofmann, Zfw 2018, 10; wie hier Mitschang, ZfBR 2018, 338: ,erweiterte
Abwigungsanforderungen®; Sofker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB,
Stand: 131. EL Oktober 2018, § 1 Rn. 178: ,nach Abwégungsgrundsétzen zu behandeln®; zur rechtlichen
Qualitat des § 50 BImSchG vgl. BVerwG, Urteil vom 05.07.1974 — 4 C 50.72 —, juris; Urteil vom
22.03.1985 — 4 C 73.82 —, juris; Urteil vom 28.01.1999 — 4 CN 5.98 —, juris; Urteil vom 16.03.2006 — 4 A
1075.04 —, juris; Urteil vom 19.04.2012 — 4 CN 3.11 —, NVwZ 2012, 1338; Stiier, Der Bebauungsplan, 5.
Aufl. 2015, Rn. 840; Schoen, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: 88. EL September 2018,
8§ 50 BImSchG Rn. 29 ff.; Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 50 Rn. 2; Griner, UPR 2011, 50, 53; Schink,
UPR 2018, 167, 171.

Wie hier Mitschang, ZfBR 2018, 338.
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insbesondere die Vermeidung und Verringerung von Hochwasserschaden zu berucksich-
tigen. Nach der Neufassung wird somit nunmehr ausdriicklich auf die Vermeidung und
die Verringerung von Hochwasserschiden und die Hochwasservorsorge hingewiesen. 33!
Auch diese Anforderungen sind in der Sache nicht neu, sondern galten auf Grund des
Gebots der planerischen Konfliktbewéltigung bereits bislang fiir die Abwégung bei der
Bauleitplanung in Uberschwemmungsgebieten. Eine inhaltliche Verschérfung ist mit der
Neuregelung deshalb nicht verbunden. 33

Wirklich neu ist dagegen — neben der Verpflichtung aus § 5 Abs. 4a Satz 1 BauGB n. F.,
die neuen Schutzkategorien der Risikogebiete auBerhalb von Uberschwemmungsgebieten
(8 78b Abs. 1 WHG) und der Hochwasserentstehungsgebiete (8 78d Abs. 1 WHG) nach-
richtlich in den Flachennutzungsplan zu tibernehmen — vor allem der durch das Hochwas-
serschutzgesetz 11 neu gefasst und erweiterte 8 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB. Die bisherige Re-
gelung des § 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB wurde auf die Buchstaben a) und b) BauGB aufge-
teilt: Nach § 9 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. a) BauGB n. F. kdnnen Wasserflachen und Flachen
fur die Wasserwirtschaft festgesetzt werden, nach Buchst. b) Flachen fir Hochwasser-
schutzanlagen und fir die Regelung des Wasserabflusses. Diese Aufteilung dient der
Ubersichtlichkeit; die Vorschrift enthalt insoweit jedoch keine neuen Festsetzungsmog-
lichkeiten, die Uber die bisherige Regelung hinausgehen wirden. Neu sind dagegen die
Festsetzungsmdglichkeiten nach 88 9 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. ¢) und d) BauGB n. F. Nach
8 9 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) BauGB kdnnen die Gemeinden fortan Gebiete festlegen, in
denen bei der Errichtung baulicher Anlagen bestimmte bauliche oder technische Ma3nah-
men getroffen werden mussen, die der Vermeidung oder Verringerung von Hochwasser-
schaden einschlieBlich Schaden durch Starkregen dienen; auch kann die Art dieser MaR-
nahmen im Bebauungsplan festgesetzt werden. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. d) BauGB
kdnnen darlber hinaus im Bebauungsplan nun Flachen festgesetzt werden, die auf einem
Baugrundstick flr die natdirliche Versickerung von Wasser freigehalten werden missen,
um insbesondere Hochwasserschaden, einschlielich Schéaden durch Starkregen, vorzu-

beugen.

Diese Regelungen ermdglichen es den Gemeinden, eine hochwasserangepasste Nutzung

von Grundstiicken im Bebauungsplan festzusetzen. Sie kdnnen fiir ein Gebiet, das in ei-

BT-Drs. 18/10879, S. 33; Hofmann, Zfw 2018, 17; Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BauGB,
3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 130.
So zutreffend Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), BauGB, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 130.
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nem Uberschwemmungsgebiet liegt, jetzt bereits im Bebauungsplan festsetzen, dass Vor-
haben hochwassersicher errichtet werden miissen.®*? Auch kénnen Festsetzungen tber die
Verwendung bestimmter Bauteile oder Baustoffe getroffen werden, die grofRere Schaden
bei Hochwasser vermeiden oder verringern sollen.3* Buchst. b) des § 9 Abs. 1 Nr. 16
BauGB kann insbesondere dann Anwendung finden, wenn gréRere Flachen als Parkplatze
oder Abstellflachen genutzt werden sollen. Im Bebauungsplan kann dann eine Versiege-
lung dieser Fliachen ausgeschlossen werden.®® Eine Verpflichtung dazu, solche Festset-
zungen zu treffen, I&sst sich aus § 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB freilich nicht ableiten. Mal3ge-
bend daftr, ob solche Festsetzungen getroffen werden, ist das Ergebnis der planerischen
Abwagung. Auch hier zeigt sich, dass die in der Bauleitplanung in Uberschwemmungs-
gebieten geschaffenen neuen Festsetzungsmdglichkeiten als solche keine Verbesserung
des Hochwasserschutzes in der Bauleitplanung bewirken kénnen. Denn der Hochwasser-
schutz insgesamt stellt aulRerhalb des Planungsverbotes aus § 78 Abs. 1 Satz 1 WHG nach
wie vor lediglich einen abwdagungserheblichen Belang dar. Ein Gewichtungsvorrang be-
steht nicht.

3.8.3.3 Ausnahmen vom Planungsverbot

333

334
335
336
337
338

Wie bisher gilt das Planungsverbot des 8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG nicht unbeschréankt. Viel-
mehr sind hiervon nach § 78 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 WHG Ausnahmen zulassig.

Die bislang in § 78 Abs. 1 Nr. 1 WHG enthaltene gesetzliche Ausnahme vom Planungs-
verbot fir Werften und Hafen ist jetzt in § 78 Abs. 1 Satz 2 WHG geregelt.®3 Neu hinzu-
gekommen ist eine Ausnahme fur solche Bauleitpléne, die ausschliel3lich der Verbesse-
rung des Hochwasserschutzes dienen. Dafiir gendigt nicht, dass der Hochwasserschutz le-
diglich in sachlichem Zusammenhang mit einer Bauleitplanung Berlicksichtigung findet.
Ein Gberschwemmungsbezogener zusétzlicher Planinhalt macht eine Bauleitplanung des-
halb nicht nach § 78 Abs. 1 Satz 2 WHG zulissig.**” Die Regelung bezieht sich vielmehr
auf vorhabenbezogene Bebauungsplane nach § 12 BauGB fir Hochwasserschutzanlagen

wie Deiche und Damme. 338

Amtl. Begriindung, BT-Drs. 18/10879 S. 18; Jarass/Kment, BauGB, 2. Aufl. 2017, 8 9 Rn. 67; vgl. auch
Spannowsky, in: ders./Uechtritz (Hrsg.), BauGB, 3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 69.2.

BT-Drs. 18/10879, S. 33.

BT-Drs. 18/10879, S. 33; Hofmann, Zfw 2018, 18.

Dazu bereits oben 3.8.2.

So zutreffend Reinhardt, NVwZ 2017, 1585.

Hofmann, Zfw 2018, 9.
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Die ubrigen bisherigen Ausnahmen des § 78 Abs. 2 WHG vom Planungsverbot sind jetzt
in § 78 Abs. 2 WHG zusammengefasst. Bei den bisherigen Zulassungsvoraussetzungen
fur die Abweichung ist es geblieben. Die Schwierigkeiten, die fir die Gemeinden beste-
hen, nachzuweisen, dass keine anderen Moglichkeiten der Siedlungsentwicklung bestehen
oder geschaffen werden kdnnen (8 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WHG), die Hochwasserriick-
haltung nicht beeintréchtigt und der Verlust von verlorengehenden Riickhalteraum um-
fangs-, funktions- und zeitgleich ausgeglichen wird3° (§ 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 WHG),3
sind durch die gesetzliche Neuregelung nur unwesentlich abgemildert worden. Eine Er-
leichterung ist nur insoweit geschaffen worden, als 8 77 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG jetzt
auch eine Bevorratung von Riickhalteflichen ermdglicht und damit die Gemeinden in die
Lage versetzt, den etwa bei der kiinftigen Ausweisung von Baugebieten in Uberschwem-
mungsgebieten zu erwartenden erforderlichen Ausgleich von hierdurch verlorengehenden

Retentionsraum friihzeitig durch vorgezogene MaBnahmen sicherzustellen.®*

Nach wie vor ist eine Ausnahme vom Planungsverbot des 8 78 Abs. 1 Satz 1 WHG nur
moglich, wenn die Voraussetzungen des § 78 Abs. 2 WHG kumulativ erfillt werden.34
Insbesondere muss der Ausgleich von durch die Bauleitplanung verlorengehendem Riick-
halteraum zeitgleich erfolgen (8§ 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WHG). Dies setzt voraus, dass im
Zeitpunkt der Realisierung von im Bauleitplan ausgewiesenen Bauvorhaben die Kompen-
sation insoweit wirksam wird, wie hierdurch Riickhalteraum verlorengeht.** Der neue
Ruckhalteraum muss mindestens das gleiche Speichervolumen wie der durch die Bebau-
ung zerstorte haben.*** Fur den Zeitpunkt kommt es nicht auf das Inkrafttreten des Bau-

leitplans,®* sondern den der Realisierung des Vorhabens an. 34

Die jetzt nach 8§ 77 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG mdgliche Anrechnung bevorrateter Riick-
halteflachen auf den nach 8 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 WHG erforderlichen umfang- und

Dazu Sachsinger/Schradter, ZfBR 2015, 339.

Zu diesen Voraussetzungen Czychowsky/Reinhardt, WHG, 10. Aufl. 2016, § 78 Rn. 28 ff.; Hinnekens, in:
Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: 88. EL September 2018, § 78 Rn. 24 ff.; Rossi, in: Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: 52. EL Juni 2018, § 78 WHG Rn. 45 ff.; Schmitt,
in: BeckOK Umweltrecht, Stand: 45. Ed 5.1.2018, § 78 Rn. 27 ff.; Schmitt, ZfW 2016, 26 ff.; Kock, ZUR
2015, 519 f.; Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 539 ff.

Dazu Hofmann, Zfw 2018, 8.

Hinnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: 88. EL September 2018, § 78 Rn. 23;
Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 533; Mitschang, ZfBR 2018, 338; Sofker/Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 131. EL Oktober 2018, § 1 Rn. 178.

Dazu Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: 52. EL Juni 2018, § 78 WHG
Rn. 50; Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 540.

Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 540.

So missverstandlich Hofmann, Zfw 2018, 8.

Sachsinger/Schrodter, ZfBR 2015, 540.
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funktionsgleichen Ausgleich verlorengegangenen Retentionsraums erleichtert es den Ge-
meinden, die Anforderungen an den Ausgleich des Verlustes von Retentionsraum mit der
Bauleitplanung zu synchronisieren. Es wird ein Anreiz fiur sie geschaffen, méglichst frih-
zeitig MaBnahmen fir absehbar erforderliche Ausgleiche zu schaffen.34” Hiermit soll eine
groRere Planungsflexibilitat erreicht werden.®*® Es handelt sich freilich nicht um eine
wirklich neue, sondern eher um eine klarstellende Regelung,®* denn nach verbreiteter
Auffassung war auch bereits auf der Grundlage des bisherigen Rechts eine Bevorratung
von Retentionsflachen in Anlehnung an die Okokontoregelung in § 16 BNatSchG zulas-

sig.350

Voraussetzung fur die Nutzung bevorrateter Kompensationsflachen ist gemaRd § 77 Abs. 1
Satz 3 Nr. 1 WHG, dass es sich um vorgezogene MaRRnahmen mit dem Ziel des Kdsten-
schutzes oder des Schutzes vor Hochwasser handelt, die zum Zweck des Ausgleichs kiinf-
tiger Verluste an Rickhalteflachen getroffen worden sind. Das setzt voraus, dass Flachen
mit dem Ziel geschaffen wurden, diese spéater als AusgleichsmalRnahme fiir verlorenge-
gangenen Retentionsraums zu nutzen. Besteht eine rechtliche Verpflichtung zur Schaf-
fung dieser Flachen, liegen diese VVoraussetzungen nicht vor und zwar selbst dann nicht,
wenn die Flachen als Retentionsraum geeignet sind. Auch Brachflachen, auf denen keine
MaRnahmen zur Schaffung neuen oder Erweiterung vorhandenen Retentionsraumes
durchgefuhrt werden, erfullen die Voraussetzungen nach § 78 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG

nicht.3%?

Die in 8 78 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG getroffene Regelung ist sinnvoll, da sie es den Ge-
meinden ermoglicht, Retentionsraum quasi ,,anzusparen‘, um ihn spater einsetzen zu kon-
nen, wenn sie infolge der Aufstellung eines Bebauungsplanes Uberschwemmungsgebiete
beeintrachtigen. Damit werden sie insbesondere in die Lage versetzt, einen zeitgleichen
und mengenmaRigen Ausgleich herbeizufiihren. Das Erfordernis der Funktionalitat wird
hierdurch zwar nicht abgemildert, sodass nicht jede im Gemeindegebiet getroffene vor-
sorgende MaRnahme fiir den Ausgleich von verlorengegangenen Uberschwemmungsge-

bieten genutzt werden kann. Dies ist im Interesse des Hochwasserschutzes indessen auch

Hofmann, Zfw 2018, 8; Reinhardt, NVwZ 2017, 1588.

Reinhardt, NVwZ 2017, 1588.

So auch die amtliche Begriindung, BT- Drs. 18/10879 S. 26.

In diesem Sinne Kock, ZUR 2015, 520; Schrodter, in: ders. (Hrsg.), BauGB, 9. Aufl. 2019, § 1 Rn. 530;
Schink, UPR 2015, 288, 292. vgl. auch Wagner/Wahlh&user, DVBI. 2018, 475.

Schink, in: ders./Fellenberg (Hrsg.), WHG, 2019 (i.E.), § 77 Rn. 17.
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sinnvoll, da nur ein funktionell addquater Ausgleich den Status quo des Hochwasserschut-
zes sicherstellen kann. Darauf aber kommt es an, wenn Retentionsraum als Folge ge-

meindlicher Bauleitplanung verloren geht.

Allerdings ist zumindest erwégenswert, in Anlehnung an die Regelungen des Naturschutz-
rechts zum Okokonto (8§ 16 BNatSchG) einen Handel mit angespartem Retentionsraum
zuzulassen.®? Das wiirde fiir die Planungspraxis eine wesentliche Erleichterung bringen
kénnen. Denn auf diese Weise konnte die Gemeinde auch auf zusatzlich geschaffenen
Retentionsraum zurtckgreifen, der nicht von ihr, sondern von Dritten (wie Wasserverban-
den) geschaffen worden ist. Der Hochwasserschutz wirde hierdurch nicht beeintrachtigt,
denn es misste durch den eingesetzten Retentionsraum gewabhrleistet sein, dass der Aus-
gleich mengenmaRig, zeitgleich mit dem Eingriff und funktionell gleichwertig erfolgt.

Empfehlung:

In Anlehnung an § 16 BNatSchG sollte 8 77 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG um eine Regelung
uber ein Retentionsraumkonto ergénzt werden. Die Regelung sollte es ermdglichen, Re-
tentionsraum schaffende MalRnahmen, die nicht oder nicht vollumfanglich dem Aus-
gleich eines an anderer Stelle verloren gehenden Retentionsraums dienen, auf einem so-
genannten Retentionsraumkonto fiir zukunftige ausgleichsbedirftige Vorhaben zu be-
vorraten.

8 77 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 WHG stellt dartiber hinaus ausdriicklich klar, dass ein Ausgleich
nach 8 77 Abs. 1 Satz 2 WHG auch dann vorliegt, wenn eine naturschutzrechtliche Aus-
gleichs- und ErsatzmalRnahme nach § 16 Abs. 1 BNatSchG zugleich auch den erforderli-
chen Ausgleich des verlorenen Retentionsraumes bewirkt.>>® Doppelfunktionale MaRnah-
men, die einerseits eine naturschutzrechtliche Kompensationsfunktion und andererseits
die Funktion des Ausgleichs von verlorengegangenem Retentionsraum verwirklichen,
sind danach ausdricklich zulassig. Den Gemeinden wird dadurch die Umsetzung des Aus-
gleicherfordernisses gemal 8 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 WHG erleichtert. Ausgeschlossen ist
es jedoch, in der Vergangenheit ohne Bezug zum Hochwasserschutz durchgefiihrte Mal3-
nahmen zu instrumentalisieren und auf diese Weise Eingriffe in einen Retentionsraum zu
ermoglichen.®** Erfasst von § 77 Abs. 1 Satz 2 WHG werden z. B. MaRnahmen zur Reak-

Fir Zuldssigkeit bereits nach der jetzigen gesetzlichen Regelung Breuer/Oexle, Vorbeugender Hochwasser-
schutz in Hafen und Werften, 2018, S. 44 ff.

Dazu Hofmann, Zfw 2018, 8.

BR-Drs. 655/1/16, S. 5; Reinhardt, NVwZ 2017, 1588.
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tivierung von Altarmen und ehemaligen Uberschwemmungsgebieten oder Gewéasserrena-
turierungen, soweit sie zur Kompensation von Eingriffen in Natur und Landschaft durch-

gefiihrt werden und zugleich zusitzlichen Retentionsraum schaffen. %

Von Bedeutung im vorliegenden Zusammenhang ist auch die durch das Hochwasser-
schutzgesetz 11 erfolgte Anderung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung. Nach
8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BNatSchG a.F. konnten bevorratete Kompensationsmalinahmen
u. a. nur dann als Ausgleichs- oder ErsatzmaB3nahmen i. S. d. 8§ 15 Abs. 1 BNatSchG an-
erkannt werden, wenn dafr keine 6ffentlichen Férdermittel in Anspruch genommen wur-
den. In der Vergangenheit hat dies haufig die Bevorratung von Retentionsmalinahmen im
Hochwasserschutz verhindert, da solche MaRRnahmen in der Regel 6ffentlich gefordert
worden sind.**® Hiervon wird jetzt durch § 16 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG eine Ausnahme
fur vorgezogene AusgleichsmalRnahmen gemacht, die zugleich der Kompensation von zu
erwartenden Eingriffen durch Manahmen des Hochwasserschutzes dienen und durch
Trager von Hochwasserschutzvorhaben durchgefiihrt werden oder durchgefiihrt worden
sind. Diese Ausnahmemaglichkeit ist freilich nicht besonders weitreichend. Insbesondere
ist sie nicht auf die gemeindliche Bauleitplanung insgesamt anwendbar, sondern nur auf
solche Bauleitplane, durch die MaRnahmen des Hochwasserschutzes festgesetzt werden;
damit betrifft sie insbesondere die ohnehin vom Planungsverbot des 8 78 Abs. 1
Satz 1 WHG nach Satz 2 dieser Regelung freigestellten Bebauungspléane, die ausschliel3-

lich der Verbesserung des Hochwasserschutzes dienen.

Fur die gemeindliche Planungspraxis von nicht unerheblicher Bedeutung ist dartber hin-
aus die Erganzung des § 78 Abs. 2 WHG um einen Satz 2. Danach sind bei der Prifung
der Voraussetzungen des § 78 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 3 bis 8 WHG auch die Auswirkungen
auf die Nachbarschaft zu beriicksichtigen. Der Gesetzgeber hat damit auf die bislang un-
terschiedlich beurteilte Frage reagiert, ob dem Planungsverbot Drittwirkung zukommt.%’
Die drittschiitzende Wirkung der Vorschrift wird durch die Anfiigung des Satzes 2 an § 78
Abs. 2 WHG eindeutig klargestellt.

Reinhardt, NVwZ 2017, 1588.

Vgl. Hofmann, Zfw 2018, 18 f.

Fir eine drittschiitzende Wirkung OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02.03.2010 — 1 A 10176.09 —, juris,
Rn. 42; BayVGH, Beschluss vom 16.09.2009 — 15 CS 09.1924 —, juris, Rn. 12; Rossi, in: Sieder/Zeit-
ler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: 52. EL Juni 2018, § 78 WHG Rn. 80; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 78 Rn. 46; Zloch, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 2. Aufl.
2017, 8 78 Rn. 50; FalRbender/GlaRk, NVwZ 2011, 1049, 1097; gegen den Drittschutz OVG Sachsen, Urteil
vom 09.06.2011 — 1 A 504.09 —, juris, Rn. 53 ff.; Jeromin/Praml, NVwZ 2009, 1079, 1082; Reese, NuR
2011, 19, 25; Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: 88. EL September 2018, vor
§ 72 WHG Rn. 34 ff.
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Die drittschutzende Wirkung erstreckt sich dabei auf die Nachbarschaft. Dazu gehoren
nicht nur die unmittelbaren Grundstiicksnachbarn, sondern alle, deren geschutzte Rechts-
glter durch die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung mehr als nur geringfiigig beein-

trachtigt werden kénnen, 38

Fur den Rechtsschutz ist die Neuregelung von erheblicher Bedeutung. Aus § 78 Abs. 2
Satz 2 WHG folgt, dass alle, die durch eine nach 8 78 Abs. 2 WHG fiir eine Bauleitpla-
nung zugelassene Ausnahme vom Planungsverbot in Hochwasserschutzgebieten in ihren
Rechten nachteilig betroffen sein konnen, in Normenkontrollverfahren geméaR § 47
VwGO antragsbefugt sind. Dasselbe gilt wegen der Bestimmung des § 78 Abs. 4
Satz 2 WHG auch fur Anfechtungsklagen gegen Baugenehmigungen, durch die abwei-
chend vom Verbot des § 78 Abs. 4 WHG die Errichtung baulicher Anlagen zugelassen

wird.3%°

Bauleitplanung in Hochwasserrisikogebieten

In 8 78b WHG wird mit Hochwasserrisikogebieten eine neue Gebietskategorie auBerhalb
von Uberschwemmungsgebieten eingefiihrt. Diese Kategorie ahnelt den in § 31c WHG
a. F. bis 2009 geregelten uiberschwemmungsgefahrdeten Gebieten. Risikogebiete sind ge-
mali § 78b Satz 1 WHG Gebiete, fur die nach § 74 Abs. 2 WHG Gefahrenkarten zu erstel-
len sind und die nicht nach § 76 Abs. 2 oder Abs. 3 WHG als Uberschwemmungsgebiete
festgesetzt oder vorlaufig gesichert sind. Ausgenommen sind Gebiete, die iberwiegend

von Gezeiten beeinflusst sind, soweit durch Landesrecht nichts anderes bestimmt ist.3°°

Ein Planungsverbot flr die Bauleitplanung besteht in Risikogebieten im Sinne des § 78b
Abs. 1 Satz 2 WHG nicht.3! Vielmehr gelten hier folgende Beschrankungen: Bei der
Ausweisung neuer Baugebiete im AuBenbereich oder bei der Uberplanung des unbeplan-
ten Innenbereichs sowie der Aufstellung, Anderung oder Erganzung bestehender qualifi-
zierter Bebauungsplane ist nach 8 78b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WHG insbesondere der Schutz
von Leben und Gesundheit und die Vermeidung erheblicher Sachschaden in der Abwé-

gung nach § 1 Abs. 7 BauGB zu berticksichtigen; entsprechend gilt diese Regelung fur

Vgl. Hofmann, ZfW 2018, 9; Fakbender, DOV 2016, 965, 969.

Allgemein zum Rechtsschutz gegen die Bauleitplanung und Zulassung von Vorhaben in Hochwasserschutz-
gebieten Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: 52. EL Juni 2018,
§ 78 WHG Rn. 75 ff.; vgl. auch FaRbender, DOV 2016, 965 ff.

Zum Gebietscharakter von Hochwasserrisikogebieten Reinhardt, NVwZ 2017, 1587; Hofmann, Zfw 2018,
13; zum Gesetzentwurf Wienhues, NordOR 2016, 441.

Hofmann, Zfw 2018, 1, 13; Wienhues, NordOR 2016, 441.
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Satzungen nach § 34 Abs. 4 und § 35 Abs. 6 BauGB. Damit wird eigentlich etwas Selbst-
verstandliches zum Ausdruck gebracht. Denn die in § 78b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WHG ge-
nannten Belange dirften auch schon nach dem in § 1 Abs. 6 BauGB enthaltenen Abwé-
gungsgebot zu beachten sein. Wesentliche Fortschritte in Richtung auf den Hochwasser-
schutz werden deshalb durch die Neuregelung wohl kaum erzielt. Allerdings lenkt § 78b
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 WHG den Blick darauf, dass die Gemeinden in der bauleitplanerischen
Abwégung daruber zu entscheiden haben, welche Hochwasserschutzmanahmen sie zum
Schutz von Leben und Gesundheit und von Sachverwerten von Hochwassergefahren fest-

setzen. 362

Werden auBerhalb von Bebauungspléanen bauliche Anlagen in Hochwasserrisikogebieten
errichtet, missen sie nach 8 78b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 WHG in einer dem jeweiligen Hoch-
wasserrisiko angepassten Bauweise nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik
errichtet bzw. erweitert werden, soweit eine solche Bauweise nach Art und Funktion der
Anlage technisch mdglich ist. Bei den Anforderungen an die Bauweise soll auch die Lage
des betroffenen Grundstiicks und die Hohe des moglichen Schadens angemessen berlick-
sichtigt werden. Die Regelung enthélt keine unbedingte Verpflichtung, sondern ist als
Sollvorschrift ausgestaltet, sodass in begriindeten Einzelféllen von den Anforderungen
abgewichen werden kann.%® Ein Bauverbot besteht nicht. Im Ubrigen sind die Anforde-
rungen zwar einerseits hinreichend flexibel, um das Bauvorhaben den jeweiligen Erfor-
dernissen des Hochwasserschutzes unter Berticksichtigung der Hochwassergefahr und der
Funktion des Gebaudes anpassen zu kénnen. Andererseits ist die Regelung aber so pau-
schal, dass Zweifel daran bestehen, ob sie wirklich einen Beitrag zum vorbeugenden
Hochwasserschutz leisten kann.*®* Dazu tragt im Ubrigen auch bei, dass die Pflichten aus
§ 78b Satz 2 Nr. 2 WHG durch den Verhaltnismaiigkeitsgrundsatz begrenzt werden.

Empfehlung:

Obwohl zweifelhaft erscheint, ob § 780 WHG den vorbeugenden Hochwasserschutz
starkt, diirfte eine Anderung mangels ausreichender Erfahrungen mit der Regelung zum
gegenwartigen Zeitpunkt (noch) nicht sinnvoll sein.

So Hofmann, Zfw 2018, 14. Vgl. auch Reinhardt, NVwZ 2017, 1585: lediglich klarstellende Bedeutung,
und Mitschang, ZfBR 2018, 338 f.; Fischer/Heyn, I+E 2018, 163.

Zu dieser Wirkung von ,,Soll“-Vorschriften Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl.
2017, 8 7 Rn. 11 ff.; Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 14 Rn. 37.
So zutreffend Reinhardt, NVwZ 2017, 1587.
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Hochwasserentstehungsgebiete (8 78d WHG)

Ein Planungsverbot flr die Bauleitplanung besteht auch nicht in Hochwasserentstehungs-
gebieten. Dies sind gemal § 78d Abs. 1 WHG solche Gebiete, in denen bei Starknieder-
schlagen oder Schneeschmelze in kurzer Zeit starke oberirdische Abflisse entstehen kon-
nen, die zu einer Hochwassergefahr an oberirdischen Gewassern und damit zu einer er-
heblichen Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung fiihren kdnnen. Die Lander
sind ermé&chtigt, Kriterien fir das VVorliegen von Hochwasserentstehungsgebieten festzu-
legen; dabei haben sie die Anforderungen des § 78d Abs. 2 Satz 2 WHG zu beachten.
Durch Rechtsverordnung kdnnen sie Hochwasserentstehungsgebiete festsetzen (8 78d
Abs. 2 Satz 3 WHG).

Fur die Bauleitplanung bestimmt § 78d Abs. 6 WHG, dass bei der Ausweisung neuer Bau-
gebiete im Aulienbereich in der Abwégung nach § 1 Abs. 6 BauGB insbesondere zu be-

ricksichtigen sind:

— die Vermeidung einer Beeintrachtigung des Wasserversickerungs- oder Wasser-
rickhaltevermdgens des Bodens und
—  der Ausgleich einer Beeintrdchtigung durch MaRnahmen wie das Anlegen von Wald

oder die Schaffung von Rickhalterdumen im Hochwasserentstehungsgebiet.

Diese Regelung soll die Bauleitplanung inhaltlich in einer Weise lenken, dass sie den Er-
fordernissen des Schutzes von Hochwasserentstehungsgebieten gerecht wird. Bauleit-
plane missen hiernach darauf abzielen, insbesondere die Anforderungen des § 78d
Abs. 3 WHG zu beachten und das natirliche Wasserversickerungs- und Wasserriickhalte-
vermdgen des Bodens zu erhalten oder zu verbessern, Bdden nach Mdglichkeit zu entsie-
geln oder durch nachhaltige Aufforstung geeigneter Gebiete das Wasserriickhaltevermo-
gen zu verbessern. Eine unbedingte Rechtspflicht enthalt § 78d Abs. 4 WHG dabei nicht.
Vielmehr sind die genannten Anforderungen lediglich im Rahmen der Abwagung zu be-
ricksichtigen, konnen also hinter anderen im Einzelfall gewichtigeren Belangen zuriick-
gestellt werden. 3° Der Schutz von Hochwasserentstehungsgebieten hat nach § 78d
Abs. 6 WHG auch keine herausgehobene Bedeutung gegeniiber anderen Belangen; ein

Abwagungsvorrang ist § 78d Abs. 6 WHG nicht zu entnehmen.

Mitschang, ZfBR 2018, 339; Fischer/Heyn, I+E 2018, 163; Stfker/Runkel, in: EZBK, § 1 Rn. 178d.
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Fur die Gemeinden und die gemeindliche Bauleitplanung von Bedeutung ist im Ubrigen
8 78d Abs. 4 WHG. Hiernach besteht eine Genehmigungspflicht fiir den Bau neuer Stra-
Ren (§ 78d Abs. 4 Satz1 Nr.2 WHG). Werden in Wasserentstehungsgebieten 1i. S. d.
8 78d Abs. 1 WHG neue Gemeindestralien angelegt, kann dies deshalb nur mit einer Ge-
nehmigung durch die zustandige Behorde erfolgen. Die Regelung des 8 78d Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 WHG ist auch fir die Bauleitplanung von Bedeutung. Erfolgt eine Stral’enplanung
durch einen Bebauungsplan, ist § 78d Abs. 4 Satz 4 WHG zu beachten. Danach bedarf es
hierfur zwar keiner Genehmigung der zustidndigen Behorde; die Gemeinde muss jedoch
die Genehmigungsvoraussetzungen des 8 78d Abs. 5 WHG in der Bauleitplanung beach-
ten und hiertiber im Benehmen mit der zustandigen Wasserbehorde entscheiden. Die Ge-
nehmigungsvoraussetzungen des 8 78d Abs. 5 WHG sind bei der Planung von Stral3en
durch einen Bebauungsplan strikt zu beachten. Zulassig ist die Anlegung von Stral3en
hiernach nur, wenn das Wasserversickerungs- oder Wasserruckhaltevermégen des Bodens
hierdurch nicht beeintrachtigt wird oder durch MalRnahmen wie das Anlagen von Wald
oder die Schaffung von Rickhalterdumen im Hochwasserentstehungsgebiet angemessen

ausgeglichen wird.

Empfehlung:

Die Regelung des 8 78d Abs. 4 WHG ist im Sinne des Hochwasserschutzes zu begriRen,
da sie darauf abzielt, eine Flachenversiegelung zu begrenzen und damit Hochwasserge-
fahren zu verringern. Auch fur diese Regelung gilt, dass es angesichts fehlender Erfah-
rungen mit ihrer Anwendung nicht sinnvoll ist, eine Anpassung vorzunehmen.

3.8.6

Zulassung von Bauvorhaben

Nach § 78 Abs. 5 WHG kann die zustandige Behorde abweichend von § 78 Abs. 4
Satz 1 WHG die Errichtung oder Erweiterung einer baulichen Anlage im Einzelfall ge-

nehmigen, wenn

1. das VVorhaben

a) die Hochwasserriickhaltung nicht oder nur unwesentlich beeintrach-
tigt und der Verlust von verloren gehendem Ruckhalteraum umfang-,
funktions- und zeitgleich ausgeglichen wird,

b) den Wasserstand und den Abfluss bei Hochwasser nicht nachteilig
verandert,

¢) den bestehenden Hochwasserschutz nicht beeintrachtigt und
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d) hochwasserangepasst ausgefihrt wird oder

2. die nachteiligen Auswirkungen durch Nebenbestimmungen ausgegli-
chen werden kdnnen.

Dabei sind auch die Auswirkungen auf die Nachbarschaft zu berlicksichtigen. VVorhaben
in beplanten Gebieten nach 8§ 30 BauGB kénnen nach § 78 Abs. 6 WHG begtinstigt wer-
den. Sie konnen in der Festsetzung von Uberschwemmungsgebieten generell oder dann
zugelassen werden, wenn sie ihrer Bauart nach so beschaffen sind, dass die Einhaltung
der Voraussetzungen des 8 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 WHG gewadbhrleistet ist.

Die in § 78 Abs. 5 getroffenen Bestimmungen sind sinnvoll, da sie sicherstellen, dass bei
der Zulassung von Bauvorhaben den Belangen des Hochwasserschutzes Rechnung getra-
gen wird. Allerdings ist es angesichts der Planungsverbote nach § 78 Abs. 1 WHG, der
Ausnahmeregelung des 8 78 Abs. 2 WHG und der Abwagungsdirektiven des § 78
Abs. 3 WHG sowie des BauGB nicht sinnvoll, die Zulassung von Vorhaben nach § 30
BauGB zu beschrénken. Jedenfalls fur Bauleitplane, die nach Inkrafttreten des Hochwas-
serschutzgesetzes Il verabschiedet worden sind, kann angenommen werden, dass sie den
Belangen des Hochwasserschutzes hinreichend Rechnung tragen. Deshalb sollte die Re-
gelung des § 78 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 WHG nur fiir solche Vorhaben nach § 30 BauGB

Anwendung finden, die vor dem 01.01.2018 rechtswirksam geworden sind.

Empfehlung:

Die Restriktionen aus § 78 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BauGB sollten auf Verfahren nach 8§ 30
BauGB in Bebauungsplanen begrenzt werden, die vor dem 01.01.2018 rechtswirksam
geworden sind.

3.8.7 Sonstige Schutzvorschriften fiir festgesetzte Uberschwemmungsgebiete
(8 78a WHG)

In festgesetzten Uberschwemmungsgebieten ist nach der Neuregelung im Hochwasser-
schutzgesetz 11 jetzt auch die Lagerung wassergefahrdender Stoffe auBenhalb von Anla-
gen untersagt (8 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 WHG). Ausnahmen von diesem Verbot kénnen
nach § 78 Abs. 2 Satz 1 WHG im Einzelfall zulassen werden, wenn

1. Belange des Wohls der Allgemeinheit dem nicht entgegenstehen,
2. der Hochwasserabfluss und die Hochwasserruckhaltung nicht wesent-
lich beeintrachtigt werden und

3. eine Gefahrdung von Leben oder Gesundheit oder erhebliche Sachscha-
den nicht zu befirchten sind
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oder wenn die nachteiligen Auswirkungen durch Nebenbestimmungen ausgeglichen wer-

den konnen.

Die Regelung ist sinnvoll, da sie Gefahren vorbeugt, die durch eine Lagerung wasserge-
fahrdender Stoffe auBerhalb von Anlagen in Wasserschutzgebieten bestehen konnen. Die
Ausnahmeregelung des § 78a Abs. 2 Satz 1 WHG stellt hinreichend sicher, dass eine La-
gerung dann zulassig ist, wenn hierdurch keine Hochwassergefahren erhéht und eine Ge-
fahrdung von Leib oder Leben im Fall eines Hochwassers nicht zu besorgen ist.

Empfehlung:

Die Neuregelung eines Verbots der Lagerung von wassergefdhrdenden Stoffen aufRer-
halb von Anlagen in festgesetzten Uberschwemmungsgebieten (§ 78a Abs. 1
Nr. 3 WHG) ist sinnvoll; Anpassungsbedarf besteht insoweit nicht.

3.8.8 Enteignungsrechtliche Instrumente/Vorkaufsrecht

Im Rahmen des Hochwasserschutzgesetzes Il wurde auch die Enteignungsregelung des
8 71 Abs. 2 WHG verschérft. Wéhrend bislang im Planfeststellungsbeschluss fiir Hoch-
wasserschutzmalRnahmen bestimmt werden musste, dass zur Durchfiihrung des Plans eine
Enteignung zul&ssig ist, ist sie nach der Neuregelung kraft Gesetzes auch ohne Anordnung
im Planfeststellungsbeschluss ohne weiteres zuldssig. Daruber hinaus ermdglicht
§ 71a WHG eine vorzeitige Besitzeinweisung. § 99a WHG enthéalt zudem eine Regelung
zum Vorkaufsrecht. Das Vorkaufsrecht kann jetzt auch zu Gunsten von Korperschaften
und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts ausgelibt werden. Damit soll ein Flachenmanage-
ment der 6ffentlichen Hand fiir den Hochwasserschutz erméglicht werden. Hintergrund
ist, dass es in der Vergangenheit haufig nicht gelungen ist, Grundstticke zu erwerben, die
fur Malinahmen des Hochwasserschutzes in Anspruch genommen werden sollen. Dadurch
hat sich die Umsetzung solcher Vorhaben zum Teil nicht unerheblich verzégert — mit

nachteiligen Folgen fiir den Hochwasserschutz.

Die getroffenen Regelungen sind insgesamt geeignet, solche MalRnahmen schneller um-

setzen zu kdnnen und damit den Hochwasserschutz zu verbessern.

Empfehlung:

Die Neuregelungen zur Enteignung (8 71 Abs. 2 WHG), zur vorzeitigen Besitzeinwei-
sung (8 71a WHG) und zum Vorkaufsrecht (8 99a WHG) sind dazu geeignet, solche
MaRnahmen schneller umsetzen zu kénnen und damit den Hochwasserschutz zu verbes-
sern; auch insoweit bedarf es keiner weitergehenden Anpassungen.
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Wasserschutzgebiete

Schutzzonenkonzept und Gefahrdungsklassen nach der AwSV

Trinkwasserschutzgebiete sollen nach MaRgabe der allgemein anerkannten Regeln der
Technik in Zonen mit unterschiedlichen Schutzbestimmungen unterteilt werden (vgl. § 51
Abs. 2 WHG). RegelméaRig werden Wasserschutzgebiete in drei Zonen mit unterschiedli-
cher Schutzintensitat eingeteilt, wobei die Wasserschutzzone 111 das geringste Schutzni-
veau aufweist. Anhaltspunkte dafur, mit welcher Einteilung der Zonen und mit welchen
Anordnungen der besondere Schutz in den Wasserschutzgebieten zu erreichen ist, enthal-
ten die vom Deutschen Verein des Gas- und Wasserfachs (DVGW) herausgegebenen
Richtlinien fir Trinkwasserschutzgebiete, die landesrechtlich durch Verwaltungsvor-
schriften eingefiihrt worden sind®®® und die nach der Rechtsprechung als ,,antizipiertes
Sachverstdndigengutachten* oder als Zusammenfassung ,,allgemein anerkannter Regeln

der Technik* herangezogen werden konnen. 3%’

Die Richtlinien fur Trinkwasserschutzgebiete enthalten in Ziffer 7 allgemeine schutzzo-
nenbezogene VVorgaben fur die in Verordnungen zur Ausweisung von Wasserschutzgebie-
ten zu konkretisierenden Handlungs- und Einrichtungsverbote: In der Wasserschutzzone |
durfen Handlungen, Einrichtungen und Vorgange mit Ausnahme von MalRnahmen zur Si-
cherung der Wassergewinnung grundsétzlich nicht vorgenommen werden. In der Wasser-
schutzzone II ist u. a. der Neubau von Verkehrswegen in der Regel nicht zuldssig. Zudem
wird der Errichtung, der Erweiterung und dem Betrieb von baulichen Anlagen allgemein
ein sehr hohes Gefahrdungspotenzial zugemessen. Fir die Wasserschutzzone 111 gelten
deutlich geringere Einschrankungen. Die Richtlinien fir Trinkwasserschutzgebiete geben
den Verordnungsgebern zum Schutzniveau dieser Zonen nur ,,Hinweise auf Gefédhrdun-
gen mit Priifungsbedarf vor. Dabei wird zwischen drei Stufen des Gefdhrdungspotenzials
differenziert (,,sehr hohes®, ,,hohes* und ,,weniger hohes* Gefahrdungspotenzial). So wird
etwa dem Neu-, Um- und Ausbau von Stra3en in der Schutzzone I11B ein weniger hohes
Gefahrdungspotenzial, also das Gefahrdungspotenzial mit der geringsten Gefahrdungs-

stufe, zugeteilt. Gleiches gilt etwa fiir die Errichtung, die Erweiterung und den Betrieb

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 51 Rn. 70.

DVGW, Arbeitsblatt W 101 (2006-06), Richtlinien fiir Trinkwasserschutzgebiete; I. Teil: Schutzgebiete fiir
Grundwasser, abrufbar unter: https://www.dvgw-regelwerk.de/plus/#technische-regel/dvgw-arbeitsblatt-w-
101/d7693c; vgl. hierzu auch BVerwG, Beschluss vom 25.05.2016 — 7 BN 1.15 —, juris, Rn. 13; VGH Ba-
den-Wirttemberg, Urteil vom 26.03.2015 — 3 S 166.14 —, juris, Rn. 49; Czychowski/Reinhardt, WHG, 12.
Aufl. 2019, § 51 Rn. 70 m. w. N.
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von baulichen Anlagen mit Eingriffen in den Untergrund (Gber dem Grundwasser) sowie
fur Baustelleneinrichtungen. Lediglich der Errichtung, der Erweiterung und dem Betrieb
von baulichen Anlagen mit Eingriffen in den Untergrund (im Grundwasser) wird ein ho-
hes Gefahrdungspotenzial in den Schutzzonen der Kategorie I11B zugesprochen. Fir den
Neu-, Um- und Ausbau von StraRen in der Schutzzone I11A gilt nach der Tabelle 1 der
Richtlinien fur Trinkwasserschutzgebiete ebenfalls ein hohes Gefahrdungspotenzial.

An diesem System der Schutzzonen und den abgestuften VVorgaben fir Handlungsverbote
sollte grundséatzlich festgehalten werden. Die Einteilung der Stufen erfolgt anhand der
vorhandenen topographischen Gegebenheiten und ist weitgehend anerkannt.3%® Die Ein-
stufung in die Schutzzonen findet zudem auch in verwandten Rechtsmaterien Anwen-
dung, wie etwa bei den VVorgaben der AwSV fir Anlagen zum Umgang mit wassergefahr-
denden Stoffen in Schutzgebieten gemaR § 49 AwSV3%® oder bei der Planung von Kon-

zentrationszonen fiir Windenergieanlagen in der Regionalplanung.®"

Empfehlung:
An dem allgemein anerkannten Schutzzonenkonzept fiir Trinkwasserschutzgebiete (vgl.
§ 51 Abs. 2 WHG) sollte festgehalten werden.

Befreiungen fir Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen

GeméR 8§ 49 Abs. 1 AwSV sind die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zum Umgang
mit wassergefahrdenden Stoffen (vgl. 8 2 Abs. 9 AwSV) im Fassungsbereich (Schutz-
zone 1) und in der engeren Zone (Schutzzone 1) von Schutzgebieten grundsatzlich verbo-
ten. In der weiteren Zone (Schutzzone 111) gelten fiir die Errichtung und Erweiterung von
Anlagen die Beschrankungen nach Mafgabe von § 49 Abs. 2 und Abs. 3 AwSV. Von den
Errichtungs- und Betriebsverboten des § 49 Abs. 1 und 2 AwSV kann nur dann eine Be-
freiung erteilt werden, wenn

1. das Wohl der Allgemeinheit dies erfordert oder das Verbot zu einer un-
zumutbaren Harte fuihren wiirde und

2. der Schutzzweck des Schutzgebietes nicht beeintréchtigt wird.

VVGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 26.03.2015 — 3 S 166.14 —, juris, Rn. 49.

Gemal § 49 Abs. 1 AwSV dirfen in den Schutzzonen I und Il keine Anlagen zum Umgang mit wasserge-
fahrdenden Stoffen errichtet und betrieben werden. Fir die Schutzzone 111 gelten die ungleich geringeren
Einschrankungen des § 49 Abs. 2 und Abs. 3 AwSV, wobei Befreiungen von den Anforderungen und Ver-
boten gemaR § 49 Abs. 4 AwSV fiir alle Schutzzonen mdglich bleiben.

Zur Zuordnung der Schutzzonen | und Il zu sog. harten Tabuzonen fiir die Windenergienutzung vgl. etwa
die Tabelle 3 der Anlage 1 zum Niedersachsischen Windenergieerlass, Nds. Ministerialblatt 2016, 190, 210.
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Die Befreiungsvoraussetzungen sind mithin — auch im Vergleich zu anderen Befreiungs-
vorschriften wie etwa § 31 Abs. 2 BauGB®"* — sehr hoch und werden nur vereinzelt gege-
ben sein. Dies erscheint angesichts der teilweise grobmaschigen Einstufung der Schutz-
zonen (insbesondere der Schutzzone 111) und der Ausgestaltung der Norm als Ermessens-
vorschrift als zu eng. Dies gilt insbesondere, weil der Verordnungsgeber bei solchen
Schutzgebieten, die eine Unterteilung der Schutzzone 111 vorsehen, fir den &uf3eren Be-
reich tGberhaupt keine anlagenbezogenen Zulassungsanforderungen stellt und auch tber
8 49 Abs. 5 AwSV keine weitergehenden landesrechtlichen Einschrankungen zulasst (vgl.
8 2 Abs. 32 Satz 2 AwSV). Ausreichend diirfte es daher sein, neben der Nichtbeeintréch-
tigung des Schutzzwecks des Schutzgebietes (Nr. 2) ein Vertretbarkeitskriterium ver-
gleichbar § 31 Abs. 2 Nr. 2 BauGB®"? festzulegen. Auf diese Weise kénnen unnotige Be-
schrankungen der wirtschaftlichen Nutzbarkeit von Flachen in Wasserschutzgebieten ver-

hindert werden, ohne dass zugleich der Schutzzweck des Gebiets in Abrede gestellt wird.

Empfehlung:

Die Befreiungsvoraussetzungen fur Anlagen zum Umgang mit wassergefdhrdenden
Stoffen in Wasserschutzgebieten gemall § 49 Abs. 4 AwSV sollten reduziert werden.
Ausreichend durfte es sein, neben der Nichtbeeintrachtigung des Schutzzwecks des
Schutzgebietes (Nr. 2) lediglich ein — 8 31 Abs. 2 Nr. 2 BauGB vergleichbares — Ver-
tretbarkeitskriterium festzulegen.

Offnungsklausel fiir weitergehende landesrechtliche Beschrankungen

GemaR § 49 Abs. 5 AwSV kdnnen die Errichtungs- und Erweiterungsverbote gemaR § 49
Abs. 2 AwSV sowie die Beschrankungen gemal § 49 Abs. 3 AwSV nach Maligabe von
landesrechtlichen Verordnungen zur Festsetzung von Schutzgebieten noch weiter ver-
scharft werden. Die Offnungsklausel ermdglicht neben der Erganzung der Errichtungs-
und Erweiterungsverbote des Absatzes 2 um weitere Anlagenarten auch die Verschérfung
der inhaltlichen VVorgaben fur Lageranlagen in der Schutzzone I11. Insbesondere kénnen

auf diese Weise auch die Privilegierungen des Abschnitts 3 der AwSV fir Lageranlagen

Vgl. hierzu etwa Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr (Hrsg.), Baugesetzbuch, 13. Aufl. 2016, §31
Rn. 27 ff.; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), Baugesetzbuch, Stand: Oktober
2018, § 31 Rn. 29 ff.

S. hierzu BVerwG, Urteil vom 17.12.1998 — 4 C 16/97 —, BVerwGE 108, 190; BayVGH, Urteil vom
24.03.2011 - 2 B 11/59 —, BauR 2011, 1785; Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 13. Aufl.
2016, § 31 Rn. 36 ff.; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Stand: Oktober
2018, § 31 Rn. 46 ff.
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abbedungen werden. Ob dariiber hinausgehend auch erweiterte Anforderungen fir Um-
schlaganlagen gemal? § 28 AwSV, fur Anlagen des trimodalen Verkehrs gemaR
8 29 AwSV oder flr Anlagen zum Laden und Ldschen von Schiffen geméR § 30 AwSV
in landesrechtlichen Verordnungen festgelegt werden kdnnen, ist zwar nicht ausdrucklich
normiert. Die Mdglichkeit zur Festlegung eines Errichtungs- und Erweiterungsverbotes
gemall § 49 Abs. 2 AwSV legt eine entsprechende Erméchtigung indes nahe. Diese Be-
fugnisse der Landesgesetzgeber, insbesondere auch zur Aushebelung von anlagebezoge-
nen Spezialregelungen der AwSV, erscheinen zu weitreichend und nicht gerechtfertigt.
Dies gilt erst recht vor dem Hintergrund der sehr strengen Befreiungsvoraussetzungen des
8 49 Abs. 4 AwSV. Auch die Einschrankung der Anwendbarkeit von § 49 Abs. 5 AwSV
bei Schutzgebieten mit einer unterteilten Schutzzone 111 durch 8§ 2 Abs. 32 Satz 2 AwWSV
macht die Erforderlichkeit einer Einschrankung deutlich. Denn anderenfalls wiirde es zu
Wertungswiderspriichen in Bezug auf die Zul&ssigkeit von Anlagen zum Umgang mit
wassergefahrdenden Stoffen in der Schutzzone 111 verschiedener Schutzgebiete kommen.
Wahrend bestimmte Anlagenarten in den Schutzzonen eines Wasserschutzgebietes auf der
Basis von § 49 Abs. 5 AwSV volistandig ausgeschlossen werden kdnnten, wirden bei
Wasserschutzgebieten mit einer untergliederten Schutzzone 111 in der Schutzzone I11B

nicht einmal die Vorgaben gemaR § 49 AwSV greifen.

Empfehlung:

Die Offnungsklausel fiir noch strengere Regelungen in landesrechtlichen Schutzgebiets-
verordnungen gemal § 49 Abs. 5 AwSV sollte dahingehend eingeschrankt werden, dass
strengere Regelungen fir die Zulassung von Anlagen in der Schutzzone 111 nur bei einer
Untergliederung der Schutzzone I11 und ausschliel3lich fir den inneren Bereich (Schutz-
zone 111A) mdglich sind. Zudem sollte die Einschrankung die Riickausnahme fir die in
8§ 49 Abs. 3 Satz 2 AwSV genannten Anlagen umfassen.

GeméR 8 2 Abs. 32 Satz 2 AwSV gilt bei der Unterteilung der weiteren Zone in Schutz-
zone I11A und Schutzzone 111B, dass nur der innere Bereich, also die Schutzzone I11A ein
Schutzgebiet i. S. d. AwSV ist. Die Errichtungs- und Erweiterungsbeschrankungen gemaf
8 49 Abs. 2 und 3 AwSV gelten mithin nicht fir die Schutzzone I111B (vgl. hierzu bereits
vorstehend unter 3.9.1 bis 3.9.3). Dies sollte zur Anwendungsfreundlichkeit der AwWSV in
den Regelungen des § 49 Abs. 2 und 3 AwSV auch Klar zum Ausdruck kommen. Zudem
ist angesichts der aktuellen Rechtslage unklar, ob die Offnungsklausel fiir noch strengere

landesrechtliche Vorschriften gemal? § 49 Abs. 5 AwSV erlaubt, dass die Errichtungs-
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und Erweiterungsverbote auch auf die Schutzzone I11B erweitert werden konnen. Die Le-
galdefinition des § 2 Abs. 32 Satz 2 AwSV spricht gegen diese Auslegung. Gleichwohl
besteht fur die Praxis ein Klarstellungsbedurfnis. Sofern der vorstehend empfohlenen Ein-
schréankung des § 49 Abs. 5 AwSV nicht gefolgt wiirde, sollte in § 49 Abs. 5 AwWSV zu-
mindest klargestellt werden, dass die Offnungsklausel nicht fiir anlagebezogene Beschran-
kungen in der Schutzzone I11B gilt.

Empfehlung:

Der Schutzgebietsbegriff der AwSV sollte inhaltlich beibehalten bleiben. Unabhéngig
davon sollte die begriffliche Beschrdnkung auf den inneren Bereich der weiteren Zone
(,,Schutzzone IITA*) auch in § 49 AwSV klarer zum Ausdruck kommen. Zudem sollte
klargestellt werden, dass die Offnungsklausel des § 49 Abs. 5 AwWSV nicht die Befugnis
eroffnet, die Errichtungs- und Erweiterungsverbote auch auf die Schutzzone 111B auszu-
dehnen, sofern nicht bereits der empfohlenen Einschrankung der Offnungsklausel ge-
folgt wird.

Zulassungsvoraussetzungen fur Verkehrsinfrastrukturen, Umschlag- und La-

geranlagen in Wasserschutzgebieten

Dass die StraBenplanung auf den Flachen eines bestehenden oder in Aufstellung befindli-
chen Wasserschutzgebietes nicht von vornherein und uneingeschrénkt ausgeschlossen ist,
ergibt sich u. a. aus den Richtlinien flir bautechnische Ma3nahmen an Stral3en in Wasser-
gewinnungsgebieten (RiStWag).3"® Soweit eine Trasse den raumlichen Geltungsbereich
eines Wasserschutzgebietes beruhrt, hat die bauliche Ausgestaltung die Anforderungen
der RiStWag zu beachten.®”* Die Trassenfiihrung durch ein Wasserschutzgebiet ist mithin
nicht ausgeschlossen. Zwar ist gemaR Nr. 4.1 RiStWag im Grundsatz eine raumliche Tren-
nung von StralRen und Wassergewinnungsgebieten anzustreben. Ist eine rdumliche Tren-
nung jedoch im Einzelfall aus gewichtigen Griinden nicht moglich,
,,sind die notwendigen bautechnischen Schutzmalnahmen in Abstimmung

mit den Wasserbehdrden und den Wasserversorgungsunternehmen unter
Beriicksichtigung der zukiinftigen Verkehrsentwicklung zu treffen.«3"

Forschungsgesellschaft fiir Straen- und Verkehrswesen, Arbeitsgruppe Erd- und Grundbau, in: FGSV,
Richtlinien fiir bautechnische Manahmen an StraRen in Wasserschutzgebieten (RiStWag), Ausgabe 2002;
abrufbar unter: https://www.tib.eu/de.

BVerwG, Urteil vom 18.03.2009 — 9 A 39.07 —, BVerwGE 133, 239, 269.

VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 04.07.1991 — 5 S 3868.88 —, juris, Rn. 80.
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Zumindest diese wesentlichen Grundaussagen der RiStWag sollten angesichts dieser in
der Rechtsprechung anerkannten Bedeutung der Richtlinien entweder im WHG oder in

den Landeswassergesetzen deklaratorisch normiert werden.

Empfehlung:

Die in den Richtlinien fir bautechnische Malinahmen an Stral3en in Wassergewinnungs-
gebieten (RiStWag) enthaltenen VVorgaben sowie die hierzu ergangene obergerichtliche
Rechtsprechung sollte jedenfalls in den wesentlichen Grundztigen klarstellend im WHG
oder in den Landeswassergesetzen geregelt werden. Dies gilt insbesondere fiir den
Grundsatz der raumlichen Trennung von StralRen und Gewinnungsanlagen und die ge-
wichtigen Griinde, unter denen von der rdumlichen Trennung im Einzelfall abgesehen
werden kann.

3.95

376
377

378

Rechtsschutz gegen die Ausweisung von Wasserschutzgebieten

Geméal § 51 Abs. 1 Satz 1 WHG werden Wasserschutzgebiete durch Rechtsverordnung
festgesetzt. Sachlich zusténdig sind fur die Festsetzung entweder die Landesregierungen
oder (in den meisten Bundeslandern) andere nach Landesrecht ermachtigte Landesbehdr-
den.®’® Eine abstrakte Normenkontrolle ist gegen die Rechtsverordnung iber die erstma-
lige Ausweisung oder die Anderung eines Wasserschutzgebietes nur zulassig, wenn das
Landesrecht dies bestimmt (§ 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO). Eine entsprechende Regelung gilt
etwa in Nordrhein-Westfalen seit der Einfiihrung des 8 109a JustizG NRW. In vielen an-

deren, jedoch nicht in allen Bundeslandern sind Normenkontrollen ebenfalls zuléssig.*”’

In den Bundeslandern, in denen die Normenkontrolle durch das Landesrecht nicht ergffnet
ist, kommt lediglich eine Feststellungsklage hinsichtlich einzelner besonderer Anforde-
rungen in der Wasserschutzgebietsverordnung in Betracht.’® Im Ubrigen besteht unbe-
fristet die Mdglichkeit zur inzidenten Normenkontrolle der Wasserschutzgebietsverord-
nung. Diese sekundaren bzw. zeitlich stark verzdgerten Rechtsschutzméglichkeiten wer-
den jedoch weder nach Art und Umfang der Nutzungsbeschrankungen einer Wasser-
schutzgebietsverordnung, die geméR 8 52 Abs. 3 WHG sogar behdrdliche MaRnahmen
aufRerhalb des Schutzgebietes ermdglichen, noch den materiell-rechtlichen Anforderungen

bzw. Beschrédnkungen des Verordnungsgebers gemal 8 51 und 52 WHG gerecht (,,soweit

Zu den erfolgten Subdelegationen vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 51 Rn. 52.

Vgl. hierzu die Aufzadhlung bei Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 51 Rn. 62; vgl. auch
BayVGH, Urteil vom 13.06.1996 — 22 N 93.2863 —, ZfW 1997, 178 ff.

Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl. 2019, § 51 Rn. 62.
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es das Wohl der Allgemeinheit erfordert, (...), ,,soweit der Schutzzweck dies erfordert,

(...)*, Unterteilung in Zonen anhand der allgemein anerkannten Regeln der Technik).

Empfehlung:

Der Rechtsschutz gegen freiheitseinschrankende Ge- und Verbote in Wasserschutzge-
bietsverordnungen sollte sich nicht allein auf die Inzidenzkontrolle anlasslich etwaiger
Zulassungs- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren beschrénken. Die erstmalige Auswei-
sung, die Anderung oder die raumliche Erweiterung von Wasserschutzgebieten sollte
daher grundsétzlich in allen Bundeslédndern von betroffenen Privaten, in ihren Aufgaben
berlihrten Trégern Offentlicher Belange sowie durch anerkannte Umweltvereinigungen
mittels Erhebung einer abstrakten Normenkontrolle binnen Jahresfrist der gerichtlichen
Uberpriifung zugefiihrt werden kénnen.

Gewasserschutzbeauftragte (88 64, 65 WHG)

Es kann nicht allein Aufgabe der zustdndigen Behdrden sein, die Einhaltung der VVorgaben
des Wasserrechts sowie die Forderung der Belange des Gewaésserschutzes zu sichern. Das
Gesetz nimmt daher Gewésserbenutzer im Sinne des Kooperationsprinzips®™® in die Mit-
verantwortung, die behérdliche Téatigkeit durch entsprechend fachlich kompetente und zu-

380

verlassige Personen im Rahmen der Selbstiiberwachung*® zu unterstitzen.

In der Summe ist das Beauftragtenwesen im Umweltbereich im Allgemeinen und das des
Wasserrechts im Besonderen eine Erfolgsgeschichte. Die Regelungen nehmen den Ge-
waésserbenutzer in die Pflicht, einen aktiven Beitrag zur Sicherung der Einhaltung der Vor-
gaben des Wasserrechts sowie zur Férderung der Belange des Gewasserschutzes zu leis-
ten. Das Beauftragtenwesen bleibt daher sinnvoll, sollte aber in den einzelnen Bereichen

weiter harmonisiert und in Teilen konkretisiert werden.

3.10.1 Bestellung von Gewasserschutzbeauftragten

379

380

GeméalR 8 64 Abs. 1 WHG hat ein Gewasserbenutzer, der pro Tag in Summe mehr als
750 m3 Abwasser unmittelbar in ein Gewasser einleiten darf, einen oder mehrere Betriebs-

beauftragte fur den Gewasserschutz (Gewasserschutzbeauftragte) zu bestellen. Daneben

Statt vieler Hunnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, Vorbemer-
kungen zu den §§ 64 bis 66 WHG, Rn. 3.

Vgl. zur Vorgangerregelung BT-Drs. 7/1088, S. 14; Breuer/Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht,
4. Aufl. 2017, Rn. 969 m. w. N.; GORlI, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, Stand: Juni
2018, § 64 WHG, Rn. 9.
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kann die zustandige Behorde nach Abs. 2 der VVorschrift auch in anderen Féllen, insbeson-
dere fiir Einleiter in Abwasseranlagen und Betreiber von Rohrleitungsanlagen oder Anla-
gen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen, eine Bestellung anordnen.

Gewaésserschutzbeauftragte sollen den Gewaésserschutz befordern, indem sie gemald 8 65
Abs. 1 WHG den Gewasserbenutzer®! und die Betriebsangehorigen darin unterstiitzen,
seinen Pflichten im Rahmen der Selbstiiberwachung nachzukommen. Gewasserschutzbe-
auftragte haben sowohl eine beratende als auch eine iiberwachende®®? Funktion. Sie wer-
den hierbei auf Seiten des Gewadsserbenutzers tétig, sind also insbesondere kein verlén-

gerter Arm der Behdrde und auch nicht mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet.383

Die Harmonisierung der einzelnen Regelungen zu den Umweltbeauftragten (insbesondere
Immissionsschutz-, Storfall-, Abfall- und Gewésserschutzbeauftragte) war ein wichtiges
Anliegen der Bestrebungen zur Schaffung eines Umweltgesetzbuchs. Nach dessen Schei-
tern sollte weitgehende Einheitlichkeit durch entsprechende Verweisungen auf die immis-
sionsschutzrechtlichen Regelungen erzeugt werden.3®* Hier zeigt sich insbesondere in den
Regelungen hinsichtlich der Bestellung sowie der Fachkunde und Zuverlassigkeit der Ge-

waésserschutzbeauftragten Nachsteuerungsbedarf.

So enthalten gegenwartig weder die 88 64 bis 66 WHG noch die von § 66 WHG in Bezug
genommenen 88 55 bis 58 BImSchG Regelungen zur behérdlichen Festlegung der Zahl
der zu bestellenden Gewasserschutzbeauftragten oder zum Verzicht auf eine Bestellung.
Auch fehlt es an klaren VVorgaben flr externe Gewasserschutzbeauftragte und Konzern-
beauftragte, die gleichwohl grundsatzlich fir zulassig gehalten werden.*® Die praktische

Handhabung dirfte indes regional erheblich differieren.

Far Immissionsschutz- und Storfallbeauftragte enthalt die Fiinfte Verordnung zur Durch-
fuhrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung ber Immissionsschutz- und
Storfallbeauftragte — 5. BImSchV) in ihrem ersten Abschnitt (88 1 bis 6) Regelungen zur

Der Begriff wird hier, wie im Gesetz, auch fir diejenigen Akteure verwendet, die keine Gewéasserbenutzer
im eigentlichen Sinne sind, gegeniiber denjenigen aber eine Bestellung angeordnet wurde.

Siehe zur nach wohl herrschender Auffassung regelmaRig fehlenden Stellung als Leitungsperson im Sinne
von § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Strafgesetzbuch (StGB) bzw. § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 des Gesetzes uber Ord-
nungswidrigkeiten (OWiG) sowie zur Haftung als Uberwachergarant z. B. Breuer/Girditz, Offentliches und
privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 971; GoRI, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG,
Stand: Juni 2018, § 66 WHG Rn. 60; flr den Immissionsschutzbeauftragten: Scheidler, ZUR 2010, 16, 19.
Vgl. z. B. Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 49. Ed., § 64 WHG Rn. 4.

Hinnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 64 WHG Rn. 2.

Vgl. Breuer/Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 976 m. w. N.
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Konkretisierung der Bestellungspflicht. So ist z. B. eine Erweiterung des Zusténdigkeits-
bereichs des Beauftragten auf mehrere Betriebe nur unter den weiteren VVoraussetzungen
des 8§ 3 der 5. BImSchV zulassig; die Bestellung eines Konzernbeauftragten oder eines
externen Beauftragten nach 88 4 und 5 der 5. BImSchV ist genehmigungspflichtig. 8 6
der 5. BImSchV enthélt eine Befreiungsmoglichkeit von der Bestellungspflicht.

Die entsprechenden Regelungen basieren indes auf der Ermachtigungsgrundlage aus § 53
Abs. 1 Satz 2 BImSchG?8® und nicht auf der von § 66 WHG (u. a.) in Bezug genommenen
Erméchtigungsgrundlage des § 55 Abs. 2 Satz 3 BImSchG. Eine Erstreckung der entspre-
chenden Anwendung dieser Regelungen auf den Gewésserschutzbeauftragten erscheint
daher bereits aus diesem Grunde problematisch.

Mangels klarer Vorgaben kommt es zu einer uneinheitlichen Vollzugspraxis in Bezug auf
die Bestellung von Gewadsserschutzbeauftragten. Zur ndheren Konkretisierung und zur
Schaffung von Rechtssicherheit sollten daher ausdriickliche Regelungen nach dem Vor-
bild des ersten Abschnitts der 5. BImSchV oder in einer einheitlichen Verordnung fur

Umweltbeauftragte geschaffen werden.

Entsprechendes gilt im Wesentlichen flr die fiir eine Bestellung zum Gewaésserschutzbe-
auftragten erforderliche Fachkunde und Zuverléssigkeit. Der von 8 66 WHG in Bezug ge-
nommene 8 55 BImSchG enthalt zundchst eine Aufstellung der grundlegenden Pflichten
des Betreibers im Verhaltnis zum Immissionsschutzbeauftragten. Hierzu zahlen VVorgaben
zu dessen Bestellung und Unterstltzung. Als Bestellungsvoraussetzung fordert Abs. 2 der
Vorschrift eine entsprechende Fachkunde und Zuverléssigkeit und ermachtigt das zustan-
dige Ministerium das Néhere durch eine entsprechende Verordnung zu regeln. VVon dieser
Ermachtigungsgrundlage in § 55 Abs. 2 Satz 3 BImSchG3®7 wurde mit Abschnitt 2 der 5.
BImSchV Gebrauch gemacht.

Ob die Verweisung in § 66 WHG u. a. auf 8 55 BImSchG sich auch auf die 5. BImSchV
bzw., genauer gesagt, deren Abschnitt 2 und damit auf die dortigen Regelungen uber die
Fachkunde und Zuverlassigkeit der Immissionsschutz- und Storfallbeauftragten erstreckt,
ist umstritten.®® Inhaltlich passen zumindest die Vorgaben zur Fachkunde der Beauftrag-

ten zunéchst nicht vollstandig auf den Gewasserschutzbeauftragten und wéaren im Rahmen

Bzw. zusatzlich fiir den Stérfallbeauftragten auf § 58a Abs. 1 Satz 2 BImSchG.

Sowie von 8§ 58c Abs. 1 Hs. 2 BImSchG fur Storfallbeauftragte.

Vgl. die Streitdarstellung bei Nagel, ZfW 2012, 71, 76 ff. Soweit eine entsprechende Anwendung der
5. BImSchV fiir ausgeschlossen gehalten wird, wird gleichwohl eine inhaltliche Orientierung hieran vorge-
nommen.
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einer entsprechenden Anwendung noch anhand ihrer Zielsetzung anzupassen. So sieht
beispielsweise § 7 Nr. 1 der 5. BImSchV ein Hochschulstudium auf den Gebieten des In-
genieurwesens, der Chemie oder der Physik vor. Fur den Gewésserschutzbeauftragten
kommen aber ersichtlich auch beispielsweise die Studiengdnge Biologie oder Umwelt-
technik in Betracht. Ahnliches gilt fir die ibrigen VVorgaben zur Fachkunde einschlieRlich

der Fortbildungspflicht.

Es spricht daher zur Schaffung von Rechtsklarheit und zur Gewéhrleistung eines einheit-
lichen Vollzugs viel daftir, nach dem Vorbild des zweiten Abschnitts der 5. BImSchV eine
ausdruckliche Regelung zur Fachkunde und Zuverlassigkeit von Gewaésserschutzbeauf-
tragten zu schaffen. Dies konnte beispielsweise im Rahmen einer einheitlichen Verord-
nung fir Umweltbeauftragte erfolgen, um die vom Gesetzgeber beabsichtigte Harmoni-

sierung weiter voranzutreiben.

Empfehlung:

Es sollten in einer neuen Rechtsverordnung — unter Anpassung des WHG — klare Rege-
lungen zur Bestellung von Gewasserschutzbeauftragten (insbesondere fiir Konzerne und
externe Beauftragte) sowie zu deren Fachkunde und Zuverléssigkeit aufgestellt werden.
Hierbei bote es sich an, die Regelungen zu den Immissionsschutz-, Storfall-, Abfall- und
Gewadsserschutzbeauftragten in einer einheitlichen Verordnung tber Umweltbeauftragte
zusammenzufassen.

3.10.2 Pflichtenkreis der Gewasserschutzbeauftragten

389
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Die einzelnen Aufgaben der Gewaésserschutzbeauftragten einschlieBlich der jahrlichen
Berichtspflicht sind in § 65 WHG in nicht zu beanstandender Weise und im Wesentlichen

praxisgerecht geregelt.

Der geméR 8 65 Abs. 2 WHG mindestens jahrlich gegeniiber dem Gewésserbenutzer zu
erstattende Bericht Uber die Tatigkeit des Gewasserschutzbeauftragten soll dazu dienen,
dem Gewasserbenutzer ein ungeschontes Bild vom Stand der Einhaltung wasserrechtli-
cher Vorgaben sowie eventuellen Verbesserungsmdglichkeiten und -erfordernissen zu
vermitteln.38 Der Bericht ist daher den Uberwachungsbehdrden nicht herauszugeben und

darf von diesen nicht herausverlangt werden.3%°

Hinnekens, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand: September 2018, § 65 WHG Rn. 24.
S. z. B. GoBl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, Stand: Juni 2018, § 65 WHG Rn. 34.
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Fur den Bereich der Anlagen, die der Industrieemissions-Richtlinie 2010/75/EU unterfal-
len, sieht § 52 Abs. 1b Satz 2 BImSchG fiir die Durchfiihrung der behérdlichen Uberwa-
chung auch die ,,Uberpriifung interner Berichte* vor. Dies darf aus den vorgenannten Er-
wégungen indes nicht zur Vorlagepflicht auch des Berichts des Gewasserschutzbeauftrag-
ten fuhren.*** Zur Vermeidung von Missverstandnissen und zur Wahrung des offenen
Vertrauensverhaltnisses zwischen Gewasserbenutzer und Beauftragtem sollte gleichwohl
entweder allgemein in 8 52 Abs. 1b BImSchG oder speziell in 8 65 Abs. 2 WHG aus-
dricklich klargestellt werden, dass der Bericht des Beauftragten nicht im Rahmen der be-

hérdlichen Uberwachung herauszugeben ist.

Empfehlung:

Es sollte entweder allgemein in §52 Abs.1b BImSchG oder speziell in §65
Abs. 2 WHG ausdriicklich klargestellt werden, dass der Bericht des Beauftragten nicht
im Rahmen der behordlichen Uberwachung herauszugeben ist.

Die Behorde kann die Pflichten des Gewasserschutzbeauftragten gemal § 65
Abs. 3 WHG néher konkretisieren, erforderlichenfalls erweitern und sogar beschrénken.
Eine Beschrankung kommt beispielsweise bei bereits anderweitig vorliegenden Messer-
gebnissen oder bei sich im Einzelfall Gberschneidenden Aufgabenbereichen mit anderen
Umweltbeauftragten in Betracht.>®? Dies ist — insbesondere solange an der Trennung der

verschiedenen Umweltbeauftragten festgehalten wird — nicht zu beanstanden.

3.10.3 Begriffliche Angleichung an das Abfallrecht

391
392
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Der in 8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG verwendete Begriff der Reststoffe sollte entspre-
chend der bereits vor einiger Zeit erfolgten Anpassung von 8 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG an
die abfallrechtliche Terminologie angepasst und durch den Begriff Abfélle ersetzt wer-

den 393

Empfehlung:
Der in § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG verwendete Begriff der Reststoffe sollte an die
abfallrechtliche Terminologie angepasst und durch den Begriff Abfalle ersetzt werden.

Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand: April 2019, § 65 WHG Rn. 24a.
Vgl. GoRI, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, Stand: Juni 2018, § 65 WHG Rn. 40.
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand: April 2019, § 65 WHG Rn. 16.
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3.10.4 Rechtsstellung der Gewasserschutzbeauftragten

3.11

394
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396
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Fir die Rechtsstellung des Gewasserschutzbeauftragten ordnet § 66 WHG die entspre-
chende Anwendung der §8§ 55 bis 58 BImSchG an.** Die §§ 56 und 57 BImSchG sehen
eine Beteiligung des Beauftragten vor bestimmten immissionsschutzrelevanten Entschei-
dungen des Betreibers sowie, fiir den Fall, dass sich der Beauftragte mit dem jeweiligen
Betriebsleiter nicht einigen kann und er der Sache besondere Bedeutung beimisst, ein VVor-
tragsrecht gegentber der Unternehmensleitung vor. Das Immissionsschutzrecht scheint
hierbei strukturell eher von einer Anbindung des Beauftragten unmittelbar an den einzel-
nen Betrieb auszugehen®®, wohingegen die Pflicht zur Bestellung eines Gewasserschutz-
beauftragten betriebsubergreifend an die Summe der moglichen Einleitungen anknipft.
Dieser Unterschied fiihrt indes — soweit ersichtlich — bisher kaum zu praktischen Proble-
men, zumal auch im Immissionsschutzrecht weitergehende Zustandigkeiten vorgesehen

sind. 39

8 58 BImSchG enthdlt Vorgaben zum Benachteiligungsverbot und zum Kiindigungs-

schutz. Diese haben sich im Wesentlichen in der Praxis bewahrt.

Empfehlung:
Eine weitergehende Anpassung der Rechtsstellung der Gewasserschutzbeauftragten
scheint nicht erforderlich.

Wasserpreiskontrolle

Das Kartellrecht stellt flir Wasserversorgungsunternehmen in den 88§ 31, 31a und 31b des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) besondere Regeln bereit.**” Zum ei-
nen wird das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen geméal § 1 GWB durch

eine Bereichsausnahme fiir bestimmte Vertrdge der Wasserwirtschaft gelockert. Zum an-

Nach dem Wortlaut der Vorschrift gilt diese Verweisung (nur) fur das Verhéltnis zwischen dem Gewésser-
benutzer und dem Gewésserschutzbeauftragten. Hiermit durfte aber keine Beschrankung beispielsweise im
Verhéltnis zu Behdrden beabsichtigt sein. Vgl. Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, Stand: April
2019, 8 66 WHG, Rn. 1.

In diese Richtung deuten wohl inshesondere § 54 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BImSchG und § 1 Abs. 1 der 5. BIm-
SchV. Dagegen konnte freilich 8 53 Abs. 1 Satz 1 BImSchG sprechen.

Vgl. 88§ 3 und 4 der 5. BImSchV.

Vgl. Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl.
2016, vor § 31 GWB Rn. 1 ff.; Becker, in: Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 31 GWB
Rn. 1 ff.; Klaue, in: Immenga/Mestmécker, Deutsches Kartellrecht, 5. Aufl. 2014, § 31 Rn. 1 ff.; Reif/Dai-
ber, in: Miinchener Kommentar GWB, 2. Aufl. 2015, § 31 GWB Rn. 1 ff.; Just/Steinbarth, in: Schulte/Just,
Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 31 GWB Rn. 1 ff.
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deren werden die Wasserversorgungsunternehmen — im Gegenzug fur die Bereichsaus-
nahme vom Verbot wettbewerbsbeschréankender Vereinbarungen — im Rahmen der kar-
tellrechtlichen Missbrauchsaufsicht einer Wasserpreiskontrolle unterstellt.

3.11.1 Geltende Rechtslage

3.11.1.1  Bereichsausnahme vom Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen

398

399
400

Nach 8§ 31 Abs. 1 GWB gilt im Bereich der Wasserwirtschaft fur Demarkationsvertrége,
Konzessionsvertrdge, Hochstpreisbindungen und Verbundvertrdge eine Bereichsaus-
nahme vom Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen gemal §1 GWB.
Dadurch soll den Wasserversorgungsunternehmen die Erzielung von Grof3en-, Verbund-
und Rationalisierungsvorteilen ermoglicht werden.3® Der Gesetzgeber geht davon aus,
dass dies angesichts der besonderen Bedingungen und Strukturen der Wasserwirtschaft
im Interesse einer verlasslichen und preisglinstigen Wasserversorgung gerechtfertigt

ist.3%

Demarkationsvertrage: Nach § 31 Abs. 1 Nr. 1 GWB sind Vertrage von Wasserversor-
gungsunternehmen mit anderen Wasserversorgungsunternehmen oder mit Gebietskor-
perschaften vom Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen freigestellt, so-
weit sich damit ein Vertragsbeteiligter verpflichtet, in einem bestimmten Gebiet eine
offentliche Wasserversorgung tber feste Leitungswege zu unterlassen. Die Freistellung
gilt insbesondere fiir Vertrége, die den Wasserversorgungsunternehmen ein Recht zur

ausschlieBlichen Versorgung eines bestimmten Gebietes absichern.4®

Konzessionsvertrage: § 31 Abs. 1 Nr. 2 GWB erfasst Vertrdge zwischen Wasserver-
sorgungsunternehmen und Gebietskdrperschaften, soweit sich damit eine Gebietskor-
perschaft verpflichtet, die Verlegung und den Betrieb von Leitungen auf oder unter
offentlichen Wegen fir eine bestehende oder beabsichtigte unmittelbare 6ffentliche
Wasserversorgung von Letztverbrauchern im Gebiet der Gebietskorperschaft aus-

schliellich einem Versorgungsunternehmen zu gestatten.

Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016,
vor 8§31 GWB Rn. 3 f.; Becker, in: Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 31 GWB
Rn. 23.

BT-Drs. 17/9852, S. 25.

Just/Steinbarth, in: Schulte/Just, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 31 GWB Rn. 14.
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Hochstpreisbindungen: 8 31 Abs. 1 Nr. 3 GWB stellt Vertrage zwischen Wasserver-
sorgungsunternehmen der Verteilungsstufe vom Verbot wettbewerbsbeschrankender
Vereinbarungen frei, soweit sich damit ein Wasserversorgungsunternehmen der Ver-
teilungsstufe verpflichtet, seine Abnehmer mit Wasser (ber feste Leitungswege nicht
zu ungunstigeren Preisen oder Bedingungen zu versorgen, als sie das zuliefernde Was-
serversorgungsunternehmen seinen vergleichbaren Abnehmern gewéhrt. Die Freistel-
lung soll gewahrleisten, dass Kunden von Verteilerunternehmen dadurch, dass diese
bei der Versorgung zwischengeschaltet sind, keine Nachteile entstehen. 4!

Verbundvertrége: Verbundvertrdge i. S. d. 8 31 Abs. 1 Nr. 4 GWB sind Vertrége zwi-
schen Wasserversorgungsunternehmen, soweit sie zu dem Zweck abgeschlossen wor-
den sind, bestimmte Versorgungsleistungen Uber feste Leitungswege einem oder meh-
reren Versorgungsunternehmen ausschliellich zur Durchfiihrung der 6ffentlichen Ver-

sorgung zur Verfligung zu stellen.

Wasserversorgungsunternehmen sind nach der Legaldefinition in 8 31 Abs. 1 GWB Un-
ternehmen der 6ffentlichen Versorgung mit Wasser.*%? An einer 6ffentlichen Versorgung
mit Wasser fehlt es, wenn Wasser nur fur die eigene Verwendung hergestellt und nicht an
Dritte geliefert wird.*%® An einer 6ffentlichen Versorgung mit Wasser fehlt es dariiber hin-
aus auch, wenn ein Wasserproduzent, ohne fiir ein bestimmtes Gebiet allgemein mit der
Wasserversorgung betraut zu sein, Unternehmen beliefert, die ihrerseits in einem Gebiet

eine Vielzahl von Abnehmern beliefern.*%

3.11.1.2  Wasserpreiskontrolle im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht

401

402

403

404
405

Im Gegenzug flr die Freistellung der in § 31 Abs. 1 GWB genannten Vertragstypen vom
Verbot wettbewerbsbeschrdnkender Vereinbarungen werden Wasserversorgungsunter-
nehmen in § 31 Abs. 3 GWB einer verschérften Missbrauchsaufsicht unterstellt.*% Auf
diese Weise soll nicht nur der mit der Ausnahme vom Verbot wettbewerbsbeschrénkender
Vereinbarungen verbundenen besonderen Missbrauchsgefahr begegnet werden. Wie sich

aus 8 31b Abs. 4 GWB ergibt, sollen die Wasserversorgungsunternehmen zugleich auch

Zuber, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht, 3. Aufl.
2016, vor § 31 GWB Rn. 6.

Zur Unternehmenseigenschaft offentlich-rechtlich organisierter Wasserversorger BGH, Beschluss vom
18.10.2011 — KVR 9/11 —, Niederbarnimer Wasserverband, juris.

Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2018, § 31 Rn. 4.

Ehd.

BT-Drs. 17/9852, S. 25.
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im Interesse einer sicheren und guinstigen VVersorgung der Abnehmer dazu angehalten wer-
den, unter Wahrung ihrer Leistungsféhigkeit GroRen-, Verbund- und Rationalisierungs-

vorteile auszunutzen.*%

Das Missbrauchsverbot des § 31 Abs. 3 GWB wird in 8 31 Abs. 4 Nr. 1 bis Nr. 3 GWB
durch einen nicht abschlielenden Katalog von Beispielsfallen eines sog. Ausbeutungs-
missbrauchs nach dem Konzept des ,,Als-ob*“-Wettbewerbs, dem Vergleichsmarktkonzept
und dem Konzept der Kostenkontrolle erganzt.*%

—  Konzept des ,,Als-ob “-Wettbewerbs: Nach § 31 Abs. 4 Nr. 1 GWB liegt ein Miss-
brauch vor, wenn das Marktverhalten eines Wasserversorgungsunternehmens den
Grundsatzen zuwiderlduft, die fur das Marktverhalten von Unternehmen bei wirk-
samem Wettbewerb bestimmend sind. Missbrdauchlich ist danach ein Marktverhal-

ten, dass bei wirksamem Wettbewerb nicht mdglich wére.

—  Vergleichsmarktkonzept: Nach dem in 8 31 Abs. 4 Nr. 2 GWB verankerten Ver-
gleichsmarktkonzept liegt ein Missbrauch auch vor, wenn ein Wasserversorgungs-
unternehmen von seinen Abnehmern ungunstigere Preise oder Geschaftsbedingun-
gen fordert als gleichartige Wasserversorgungsunternehmen, es sei denn, das Was-
serversorgungsunternehmen weist nach, dass der Unterschied auf abweichenden

Umstdnden beruht, die ihm nicht zurechenbar sind.

- Konzept der Kostenkontrolle: Nach 8 31 Abs. 4 Nr. 3 GWB liegt ein Missbrauch
ebenfalls vor, wenn ein Wasserversorgungsunternehmen Entgelte fordert, die die

Kosten in unangemessener Weise tberschreiten.

3.11.1.3  Bisherige Entscheidungspraxis

406
407
408

409

Die Wasserpreiskontrolle im Rahmen der besonderen Missbrauchsaufsicht iber Wasser-
versorgungsunternehmen hat in den letzten Jahren groRere praktische Bedeutung er-
langt.*%® Den Ausgangspunkt bildete im Jahr 2007 eine Preissenkungsverfiigung der Lan-
deskartellbehdrde Hessen gegen den Wasserversorger der Stadt Wetzlar, die der BGH in

einer Grundsatzentscheidung im Wesentlichen bestatigt hat.*°® Hieran ankniipfend haben

Just/Steinbarth, in: Schulte/Just, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 31 GWB Rn. 22.

Becker, in: Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 31 GWB Rn. 38.

Bundeskartellamt, Tétigkeitsbericht 2011/2012, S. 106 ff.; Daiber, Wasserversorgung und Vergleichs-
marktkonzept, NJW 2013, 1990 ff.

Landeskartellbehorde Hessen, Verfiigung vom 09.05.2007 — 111 2 A - 78 k 20/01 - 556-06 —, WuW/E DE-
V 1487 ff.; BGH, Beschluss vom 02.02.2010 — KVR 66.08 —, Wasserpreise Wetzlar, juris.
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auch andere Kartellbehdrden die Preise von Wasserversorgungsunternehmen geprift und
entsprechende Missbrauchsverfahren eingeleitet.*!° Bundesweite Beachtung hat etwa das
Verfahren der Landeskartellbehdrde Baden-Wirttemberg gegen den Wasserversorger der
Stadt Calw erlangt, das im Jahr 2011 mit einer auf das allgemeine Verbot der missbrauch-
lichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung gestiitzten Riickzahlungsanord-

nung abgeschlossen wurde.*!!

Das Bundeskartellamt hat im Jahr 2010 ein Missbrauchsverfahren gegen den gré3ten deut-
schen Wasserversorger, die Berliner Wasserbetriebe, eingeleitet. Nach umfangreichen Er-
mittlungen zur groRstadtischen Wasserversorgung und Abfrage von Struktur- und Finanz-
daten von 45 deutschen Wasserversorgungsunternehmen, darunter die 38 deutschen
Stédte mit mehr als 200.000 Einwohnern, hat das Bundeskartellamt die Preise der Was-
serversorger in Hamburg, Miinchen und KéIn aufgrund strukturell vergleichbarer Versor-
gungsbedingungen als Vergleichsmalstab herangezogen und auf dieser Grundlage miss-
brauchlich tberhthte Trinkwasserpreise der Berliner Wasserbetriebe festgestellt. Darauf-
hin hat das Bundeskartellamt im Jahr 2012 die Absenkung der Trinkwasserpreise um ca.
18 % fiir den Zeitraum von 2012 bis 2015 angeordnet.“2 Das OLG Diusseldorf hat die
Preissenkungsverfligung des Bundeskartellamtes gegen die Berliner Wasserbetriebe im
Februar 2014 bestatigt.**® Weitere Verfahren des Bundeskartellamtes betrafen Wasserver-

sorger in Mainz und Wuppertal. 14

3.11.1.4 Keine kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht tGber offentlich-rechtliche Was-

410

411

412

413

414

415

sergebihren

Der Gesetzgeber hat im Jahr 2013 in § 185 Abs. 1 Satz 2 GWB (8 130 Abs. 1 Satz 2 GWB
a. F.) klargestellt, dass 6ffentlich-rechtliche Gebiihren und Beitrége nicht der kartellrecht-
lichen Missbrauchsaufsicht unterliegen. Damit ist die Aufsicht Gber Wasserentgelte zwei-
geteilt. Ist ein Wasserversorger privatrechtlich organisiert oder erhebt ein 6ffentlich-recht-
licher Wasserversorger privatrechtliche Preise, unterliegen die Wasserpreise der kartell-

rechtlichen Missbrauchsaufsicht.*'® Die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht erlaubt es

Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 91 f.

BGH, Beschluss vom 15.05.2012 — KVR 51.11 —, Wasserpreise Calw I, juris; BGH, Beschluss vom
14.07.2015 — KVR 77.13 —, Wasserpreise Calw I1, juris.

Bundeskartellamt, Beschluss vom 04.06.2012 — B8-40.10 —.

OLG Disseldorf, Beschluss vom 24.02.2014 — VI-2 Kart 4.12 (V) —, Berliner Wasserbetriebe, juris.
Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 93 f.

Dariiber hinaus ist eine zivilrechtliche Kontrolle am Mal3stab von § 315 BGB mdglich.
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insbesondere, nach dem Vergleichsmarktkonzept das Entgelt bzw. den Erlos des betroffe-
nen Wasserversorgers dem Entgelt bzw. Erlos anderer Wasserversorger im Sinne eines
Benchmarkings gegenuberzustellen, sodass es der schwierigen Prufung der einzelnen
Kostenpositionen nicht bedarf.*'® Erheben 6ffentlich-rechtliche Wasserversorger demge-
genuber Wassergebtihren, unterliegen diese ausschlieBlich der Kommunalaufsicht der
Lander, bei der es sich um eine reine Rechtsaufsicht handelt.*’ Eine umfassende Kosten-
kontrolle und insbesondere eine Effizienzkontrolle finden im Rahmen der kommunal-
rechtlichen Gebiihrenaufsicht in der Regel nicht statt.**® Auch im Rahmen der verwal-
tungsgerichtlichen Prifung von Wassergebiihren werden die Geblhrenbescheide im We-
sentlichen nur auf ihre inhaltliche Ubereinstimmung mit der Gebiihrensatzung und auch
die Gebiihrensatzungen nur auf ihre RechtmaRigkeit Giberpriift.*!® Vor diesem Hintergrund
sind zahlreiche 6ffentliche Wasserversorgungsunternehmen im Rahmen der in der Recht-
sprechung anerkannten Gestaltungsfreiheit*?° dazu tibergegangen, anstelle von privat-
rechtlichen Preisen — im Sinne einer ,,Flucht in die Gebiihr*“ — 6ffentlich-rechtliche Ge-

biihren zu erheben.*%

Die dadurch bewirkte materielle Zweiteilung der Aufsicht iber Wasserentgelte erscheint
angesichts der besonderen Strukturen im Bereich der Wasserversorgung aus 6konomi-
scher Sicht nicht Gberzeugend.*” Aufgrund der bestehenden nattirlichen Monopole, die
aus Grinden der Versorgungssicherheit regelmaRig auch rechtlich abgesichert werden,
kann es zu Ineffizienzen und damit zu Uberhéhten Entgelten kommen. Es bedarf daher
unabhéngig von der rechtlichen Ausgestaltung der Leistungsbeziehung der Wasserversor-
ger zu den Abnehmern einer wirksamen Aufsicht zur Identifizierung und Unterbindung

uberhéhter Wasserentgelte. %

S. vorstehend 3.11.1.2.

Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 104 ff.; Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2014, Rn. 1216 ff.; Becker, in: Lan-
gen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 31 GWB Rn. 10.

Ebd.

Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 105; Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2014, Rn. 1216 ff.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 20.09.2011 — 11 W 24.11 (Kart) —, Rekommunalisierung, juris, Rn. 28.
Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 106 f.; Becker, in: Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 31 GWB Rn. 38.
Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2014, Rn. 1216 ff.; Bundeskartellamt, Bericht tiber die groR-
stadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand: 30.06.2016, S. 105 f.

Ehd.



3.11.2

3.11.2.1

424

425

426

427
428

429

162

Reformansatze

Wasserpreiskontrolle

Zur effektiveren Kompensation des fehlenden Wettbewerbsdrucks in der monopolistisch

strukturierten Wasserversorgung werden im Wesentlichen folgende Ansétze diskutiert:

Die Monopolkommission und Teile der Literatur sprechen sich fur eine Ex-ante-
Regulierung der Endkundenentgelte samtlicher Wasserversorger unabhéngig von
der Rechtsnatur der Leistungsbeziehung zu den Abnehmern aus.*?* Dagegen spricht
jedoch, dass eine Regulierung nicht nur der Netze, sondern der Wasserversorgung
insgesamt erforderlich ware, da ein Durchleitungswettbewerb aufgrund technischer
Hiirden kaum maglich ist.*? Dies wiirde neben der Wasserverteilung auch den Was-
servertrieb mit den jeweiligen Kosten einschliefen.*?® Zudem miisste im Rahmen
einer Regulierung der Endkundenentgelte auch die Wassergewinnung erfasst wer-
den — einschlieRlich Qualitat und Nachhaltigkeit der Versorgung.*?” Angesichts der
Uber 6.000 in Deutschland tatigen Wasserversorger und der erheblichen Unter-
schiede insbesondere in infrastruktureller, topographischer und geologischer Hin-

sicht wére dies nur mit einem enormen biirokratischen Aufwand umsetzbar. %8

Das Bundeskartellamt favorisiert deshalb eine effektive kartellrechtliche Ex-post-
Missbrauchsaufsicht, die nur dort tatig wird, wo konkrete Anhaltspunkte fir miss-
brauchliche Preisiiberhdhungen vorliegen.*?°® Obwohl sich der Gesetzgeber im Jahr
2013 ausdrticklich gegen eine Anwendung der Missbrauchsvorschriften auf 6ffent-

lich-rechtliche Gebihren entschieden hat, hilt das Bundeskartellamt eine Anwen-

Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2014, Rn. 1250; XVI1Il. Hauptgutachten, Rn. 20 ff.; Reif/Dai-
ber, in: Minchener Kommentar GWB, 2. Aufl. 2015, § 31 GWB Rn. 44,

Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 108 f.

Ebd.
Ebd.

Bundesrat, Stellungnahme zum XIX. Hauptgutachten der Monopolkommission, BR-Drs. 234/13, S. 4 f,;
Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofRstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 108 f.
Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 109 f.



430
431
432

433
434
435
436

437

163

dung der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle auf alle Wasserentgelte fir sinn-
voll.*3% Der BGH hatte im Jahr 2011 noch zur alten Rechtslage in einem Obiter Dic-
tum erkennen lassen, eine Anwendung der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht
auf offentlich-rechtliche Wassergebiihren nicht von vornherein auszuschlieBen. 3!

—  Sollte die kartellrechtliche Kontrolle Giber Wassergebuihren ausgeschlossen bleiben,

spricht sich das Bundeskartellamt fur eine stérkere Effizienzkontrolle der Wasser-
versorger im Rahmen der Kommunalaufsicht zur Annéherung der Aufsichtsregime
iiber Wasserpreise und -gebiihren aus.*32 Damit waren die Abnehmer der Wasser-
versorger nicht nur besser vor moglicherweise Uberhdhten Wassergeblihren ge-
schitzt.** Auch die Kkartellrechtliche Missbrauchsaufsicht kdnnte gestarkt werden,
da so die Anreize der Wasserversorger zu einer ,,Flucht in die Gebiihr* verringert
werden. *3* Die praktische Durchfiihrung solcher Effizienzpriifungen diirfte die
Kommunalaufsichtsbehdrden jedoch vor erhebliche Herausforderung stellen, da es
regelmalig an der fur eine Effizienzprufung erforderlichen Ausstattung fehlen

diirfte.*3®

—  Sollte sich eine effektivere Ausgestaltung der Aufsicht tiber Wasserentgelte nicht

realisieren lassen, sprechen sich sowohl das Bundeskartellamt als auch die Mono-
polkommission fur Manahmen zur Starkung des Effizienzbewusstseins der Was-
serversorger aus, um tiberhohten Entgelten im Vorhinein entgegenzuwirken.*¥ Vor-
geschlagen werden insbesondere der weitere Ausbau von Benchmarking-Projekten

und die Schaffung einer hoheren Preis- und Gebiihrentransparenz.**’

Zur Kompensation des fehlenden Wettbewerbsdrucks aufgrund der monopolistischen
Strukturen im Bereich der Wasserversorgung erscheint die Anwendung der kartellrechtli-
chen Missbrauchsaufsicht auch auf Gebuhren vorzugswirdig. Damit wére die Zweiteilung
der Aufsicht tGber die Wasserentgelte in formeller und materieller Hinsicht beseitigt und

eine gleichermalien wirksame Effizienzkontrolle fir alle Wasserversorger gewahr leistet.

Ebd.

BGH, Beschluss vom 18.10.2011 — KVR 9/11 —, Niederbarnimer Wasserverband, juris, Rn. 11.
Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 110.

Ehd.

Ehd.

Ehd.

Bundeskartellamt, Bericht (ber die grofstadtische Trinkwasserversorgung in Deutschland, Stand:
30.06.2016, S. 110 ff.; Monopolkommission, XX. Hauptgutachten 2014, Rn. 1245 ff.

Ebd.; vgl. hierzu auch Reif/Daiber, in: Miinchener Kommentar GWB, 2. Aufl. 2015, § 31 Rn. 21 ff.
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Der Vorteil gegeniiber einer nur materiellen Anndherung der Aufsichtsregime tber Was-
serpreise und -gebihren besteht darin, dass mit dem Bundeskartellamt und den Landes-
kartellbehdrden geeignete Behdrden zur Durchfiihrung einer wirksamen Entgeltkontrolle
bereitstehen und es nicht der anderenfalls erforderlichen Bereitstellung entsprechender
Expertise auf Ebene der Kommunalaufsichtsbehdrden bedarf. Daneben sollten die ge-
nannten Malinahmen zur weiteren Starkung des Effizienzbewusstseins der Wasserversor-

ger umgesetzt werden, um tberhdhten Entgelten im Vorhinein entgegenzuwirken.

Empfehlung:

Wasserpreise und -gebiihren sollten einer gleichermal’en wirksamen Aufsicht unterstellt
werden, um Ineffizienzen und damit tberhdhten Entgelten infolge der monopolistischen
Marktstrukturen im Bereich der leitungsgebundenen Wasserversorgung vorzubeugen.
Wenn eine unter Effizienzgesichtspunkten vorzugswiirdige kartellrechtliche Kontrolle
Uber Wassergebiihren ausgeschlossen bleiben soll, ist eine materielle Anndherung der
Aufsichtsregime in Betracht zu ziehen; und es sollten Manahmen zur weiteren Starkung
des Effizienzbewusstseins der Wasserversorger umgesetzt werden.

3.11.2.2 Bereichsausnahme

438

Die Bereichsausnahme nach § 31 Abs. 1 GWB fiir Demarkationsvertrdge, Konzessions-
vertrage, Hochstpreisbindungen und Verbundvertrége soll — wie bereits vorstehend unter
3.11.1.1 ausgefiihrt — den Wasserversorgungsunternehmen die Erzielung von Grofien-,
Verbund- und Rationalisierungsvorteilen im Interesse einer verldsslichen und preisglins-
tigen Wasserversorgung ermdglichen. Nicht zuletzt weil die Trinkwasserversorgung eine
offentliche Aufgabe der Daseinsvorsorge darstellt, wird das Festhalten des Gesetzgebers
an der Bereichsausnahme nur vereinzelt in Frage gestellt.*3® Dementsprechend erfasst
auch das neue Recht der Konzessionsvergabe, das mit der Vergaberechtsreform in das
GWB umgesetzt worden ist, nicht die Vergabe von Wasserkonzessionen (vgl. 8§ 148 ff.
GWB). Auch wenn die Regelungen des § 46 EnWG nach allgemeiner Auffassung keine
Anwendung auf Konzessionsvertréage im Wasserbereich finden und es sich bei der Kon-
zessionsvergabe im Wasserbereich nicht um eine Vergabe i. S. v. §§ 97 ff. GWB handelt,
ist ein ,,Wettbewerb um den Markt* dadurch er6fthet, dass Wasserkonzessionen mit Bin-
nenmarktrelevanz in regelméBigen Abstanden in einem wettbewerblichen Auswahlver-

fahren zu vergeben und dabei nach standiger Rechtsprechung des EUGH die Grundsatze

Reif/Daiber, in: Minchener Kommentar GWB, 2. Aufl. 2015, § 31 Rn. 45 ff.
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des Unionsprimarrechts wie freier Wettbewerb, Gleichbehandlung, Verhéltnisméaligkeit

und Transparenz zu beachten sind.*3

Aulerhalb des Anwendungsbereichs der Bereichsausnahme nach § 31 Abs. 1 GWB diirf-
ten zur Rechtfertigung etwaiger beschréankender Vereinbarungen die allgemeinen Freistel-
lungsmoglichkeiten nach 8 2 GWB (ggf. i. V. m. einer auch im deutschen Recht unmittel-
bar anwendbaren EU-Gruppenfreistellungsverordnung) oder 8 3 GWB, der eine beson-
dere Freistellung fir sog. Mittelstandskooperationen vorsieht, regelmaRig ausreichend
sein. So sind nach § 2 Abs. 1 GWB insbesondere Vereinbarungen, durch die die Waren-
erzeugung verbessert oder der technische Fortschritt gefordert wird, vom Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen befreit, sofern die damit verbundenen Beschran-
kungen nicht Gber das erforderliche Mindestmal} hinausgehen und Wettbewerb nicht ganz
oder zu einem wesentlichen Teil ausgeschaltet wird. Soweit dies im Einzelfall etwa flr
die maritime Wirtschaft nicht ausreichen sollte, ist rechtspolitisch eine Korrektur durch
spezielle kartellrechtliche Bereichsausnahmen beispielsweise nach dem Vorbild des § 46
Abs. 1 BWaldG einer Ausweitung der Sonderregeln fir die Wasserwirtschaft in den
8§ 31-31b GWB vorzuziehen.**

Empfehlung:

Durch die Freistellung bestimmter Vertragsarten vom kartellrechtlichen Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen in 8 31 Abs. 1 GWB ist es im Interesse einer ver-
lasslichen und preisglinstigen Wasserversorgung bereits nach geltendem Recht méglich,
die im Bereich der leitungsgebundenen Wasserversorgung bestehenden naturlichen Ge-
bietsmonopole zur Erzielung von GrolRen-, Verbund- und Rationalisierungsvorteilen
rechtlich abzusichern. Soweit rechtspolitisch auch tber die allgemeinen Freistellungs-
moglichkeiten nach 88 2, 3 GWB hinaus zusatzliche Ausnahmen vom Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen gemaR § 1 GWB zur Er6ffnung weiterer Hand-
lungsspielrdume etwa mit Blick auf die maritime Wirtschaft in Betracht gezogen werden,
sind spezielle kartellrechtliche Bereichsausnahmen beispielsweise nach dem Vorbild des
8§ 46 Abs. 1 BWaldG einer Ausweitung der Sonderregeln fur die Wasserwirtschaft in den
8§ 31-31b GWB vorzuziehen (soweit der Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts er-
Offnet ist, erganzt durch entsprechende Regelungen im europdischen Recht).

Vgl. OLG Disseldorf, Urteil vom 21.03.2018 — VI-2 U (Kart) 6/16 —, juris, Rn. 50, bestétigt durch BGH,
Beschluss vom 26.02.2019 — KZR 22/18 —, juris; Landeskartellbeh6rde Niedersachsen, Hinweise zur
Vergabe von Wasserkonzessionsvertrdgen gemaf §8 31, 31a GWB (Stand: 17.04.2019), abrufbar tiber die
Internetseite der Behorde.

Nach § 46 Abs. 1 BWaldG (Bundeswaldgesetz) sind der Verkauf von Holz und die Erbringung von forst-
wirtschaftlichen Dienstleistungen vom Anwendungsbereich des § 1 GWB ausgenommen. Im Anwendungs-
bereich des EU-Kartellrechts bedarf es einer Bereichsausnahme im européischen Recht.


https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR010370975BJNE005901311&docFormat=xsl&oi=7pEFggUs4f&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR252110998BJNE000304360&docFormat=xsl&oi=7pEFggUs4f&docPart=S&sourceP=%7B%22source%22:%22Link%22%7D
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Zusammenstellung der konkreten Empfehlungen

Die einzelnen in dem vorstehenden Kapitel 3. entwickelten Empfehlungen sind nachfol-

gend nochmals in ihrer Gesamtheit zusammengestellt.

Bewirtschaftung oberirdischer Gewasser

Im Interesse der Rechtssicherheit sollte die in der Rechtsprechung des EuGH zur
Weservertiefung erreichte Konkretisierung des Begriffs der Verschlechterung des
Okologischen Zustands bzw. des 6kologischen Potenzials von Oberflachenwasser-
korpern im Wege einer Legaldefinition kodifiziert werden. Dabei spricht unter Be-
ricksichtigung der Rechtsprechung des EuGH und des BVerwG viel dafir, diese
Begriffsbestimmung in einheitlicher Form sowohl fir den 6kologischen Zustand
bzw. das 0kologische Potenzial als auch fiir den chemischen Zustand von Oberfla-
chenwasserkorpern vorzunehmen. Da bislang weder geklart noch absehbar ist, in-
wieweit das Begriffsverstandnis des EUGH auch auf Grundwasserkdrper tbertrag-
bar ist, bietet es sich zur Vermeidung systematischer Unklarheiten aber an, die Le-
galdefinition nicht in das WHG, sondern (jedenfalls zunéchst nur) in die OGewV

aufzunehmen.

Im Rahmen der Legaldefinition(en) des Verschlechterungsbegriffs oder auf3erhalb
hiervon sollte im WHG zudem im Interesse der Rechtssicherheit und der Einheit-
lichkeit des VVollzugs festgeschrieben werden, dass lediglich lokale, nur kurzfristige
und messtechnisch nicht erfassbare Veranderungen sowie Veranderungen von Pa-
rametern, die sich innerhalb der natirlichen Band- und Schwankungsbreite bewegen,
keine Verschlechterung darstellen. Ob der unionsrechtliche Rahmen Raum fiir eine
dartiber hinausgehende — vor dem Hintergrund von Zurechnungsunsicherheiten
durchaus sachgerechte oder sogar gebotene — Erheblichkeitsschwelle Iasst, erscheint
angesichts der Rechtsprechung des EUGH im Weservertiefungsurteil unsicher. Auf
die Anerkennung einer solchen Erheblichkeitsschwelle sollte zur Vermeidung von
Zweifeln an der Unionsrechtskonformitat einer entsprechenden nationalen Rege-
lung vor diesem Hintergrund vorzugsweise auf EU-Ebene im Rahmen des sog. Fit-

ness Checks der Richtlinie hingewirkt werden.
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8 5 Abs. 4 OGewV sollte dahingehend ergénzt bzw. prézisiert werden, dass auch die
chemischen Qualitatskomponenten gemal Nr.3.1 der Anlage3 i V.m. An-
lage 6 OGewV (sog. flussgebietsspezifische Schadstoffe) — ebenso wie die hydro-
morphologischen und allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitdtskomponenten
— bei der Bewertung der biologischen Qualitdtskomponenten und damit auch bei der
Prifung des Verschlechterungsverbotes grundsatzlich (nur) unterstitzend heranzu-

ziehen sind.

Die in den Tabellen 2 bis 6 der Anlage 4 zur OGewV enthaltenen qualitdtskompo-
nentenspezifischen Einstufungskriterien fiir den sehr guten, guten und maRigen 6ko-
logischen Zustand bestimmter Oberflachengewassertypen bzw. fur deren sehr gutes,
gutes oder maRiges dkologisches Potenzial sind — wie in Nr. 1.4.1 iii) von Anhang
V zur WRRL in Bezug auf die 6kologischen Qualitatsquotienten angelegt — um
Bestimmungen fiir die unteren beiden Zustands- bzw. Potenzialklassen (unbefriedi-
gend und schlecht) zu erweitern. Eine rechtssichere fachgutachterliche Einordnung
allein auf der Grundlage der allgemein-abstrakten VVorgaben in den Spalten 4 und 5

der Tabelle 1 ohne weitere Konkretisierungen erscheint kaum maglich.

Fur die Einstufung des chemischen Zustands eines Oberflachenwasserkérpers an-
hand der in Tabelle 2 der Anlage 8 zur OGewV aufgefiihrten Umweltqualitatsnor-
men (vgl. 8 6 Satz 1 OGewV) sollte festgelegt werden, wie im Rahmen des Ver-
schlechterungsverbotes mit natdrlichen Hintergrundkonzentrationen von Stoffen
oberhalb der jeweiligen Umweltqualitdtsnormen umzugehen ist. Die Regelung ist
S0 auszugestalten, dass die zustandige Behorde innerhalb einer bestimmten, das re-
gulare Zulassungsverfahren nicht unverhéltnisméalig verzégernden Frist eine abwei-
chende Umweltqualitatsnorm fiir den betroffenen Stoff und den jeweiligen Oberfla-

chenwasserkorper festzulegen hat.

Im WHG sollte geregelt werden, in welcher Form die fiir die Bewirtschaftungs- und
Malinahmenplanung gemé&R §8 82, 83 WHG zustandige Behdrde in Zulassungsver-
fahren zu beteiligen ist, sofern etwa Fristverlangerungen in Anspruch genommen
oder abweichende Bewirtschaftungsziele festgelegt werden sollen. Zu erwégen ist
auch, die zustandige Behorde im Falle erkannter Defizite der Bewirtschaftungs- und
MaRnahmenplanung, die zulasten des Antragstellers gehen wirden, innerhalb ange-

messener Frist zur Prifung entsprechender Anpassungen zu verpflichten.
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—  Es sollte gepriift werden, ob und inwieweit die Offnungsklausel in § 29 Abs. 3
Satz 2 WHG, nach der weitere Fristverlangerungen zur Erreichung eines guten dko-
logischen und guten chemischen Zustands von oberirdischen Gewassern uber den
22.12.2027 hinausgehend mdglich sind, im Rahmen der zwingenden unionsrechtli-
chen Vorgaben inhaltlich erweitert werden kann.

- Im Rahmen der Ausnahmevorschrift des 8§ 31 Abs. 2 WHG sollte durch eine ent-
sprechende Ergénzung im ersten Satzteil klargestellt werden, dass eine Ausnahme
auch bei Nichterreichen des guten 6kologischen Potenzials eines kiinstlichen oder
erheblich verénderten Oberflachenwasserkdrpers in Betracht kommt. Zudem sollte
gepruft werden, inwieweit der unionsrechtliche Rahmen es zulésst, § 31 Abs. 2
Satz 1 WHG — namentlich die VVoraussetzung einer neuen Veranderung der physi-
schen Gewassereigenschaften — dahingehend zu erweitern, dass auch stoffliche Ver-
anderungen des Gewadsserzustands (jedenfalls als Folge hydromorphologischer Ein-
griffe) ausnahmeféhig sind.

- Die in § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WHG geregelte Alternativenprifung ist hinsichtlich
der konkreten Ausgestaltung hinreichend eng. Es sollte jedoch erwogen werden, die

raumliche und sachliche Reichweite der erforderlichen Betrachtung klarzustellen.

- Es sollte im WHG klargestellt werden, dass in Fallen, in denen relevante Auswir-
kungen des Vorhabens auf den Gewasserzustand bereits auf der Grundlage einer
Vorprifung mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kénnen, auf eine

gutachterlich unterlegte Vollprifung verzichtet werden kann.

4.2 Bewirtschaftung des Grundwassers

— 8§47 Abs. 1 Nr. 3 WHG fordert hinsichtlich des Verbesserungsgebotes fur Grund-
wasser nur die Erhaltung oder Erreichung eines guten chemischen und eines guten
mengenmaligen Zustands des Grundwasserkorpers. Das Erreichen eines guten 6ko-
logischen Zustands bzw. eines guten 6kologischen Potenzials wird analog zur
WRRL nicht eingefordert. Daran ist festzuhalten, da bislang einschlagige fachliche

Standards und Bewertungsmethoden fehlen.
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Eine Konkretisierung des Begriffes der Verschlechterung gemal § 47 Abs. 1
Nr. 1 WHG unmittelbar im WHG wird im Hinblick auf die Besonderheiten des Be-
griffs der Verschlechterung des Grundwassers und die bereits in der GrwV normier-
ten Modifizierungen nicht empfohlen.

Eine gesetzgeberische Klarstellung des Verhéltnisses von Besorgnisgrundsatz (8 48
Abs. 1 Satz 1 WHG) und Verschlechterungsverbot (§ 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG) er-
scheint angesichts zu erwartender weiterer Konkretisierungen durch Rechtspre-
chung und behérdliche Praxis aktuell weder erforderlich noch geboten.

Es sollte geprift werden, inwieweit das Ausnahmeregime des § 47 Abs. 3 Satz 1
i. V.m. 8 31 Abs. 2 Nr. 1 WHG dahingehend prazisiert bzw. erweitert werden kann,
dass — bei VVorliegen der sonstigen VVoraussetzungen — auch Verschlechterungen des
chemischen Zustands aufgrund stofflicher Eintrdge ausnahmeféhig sind. Alternativ
hierzu kommt die Einfiihrung einer eigenen Ausnahmevorschrift zu den Bewirt-
schaftungszielen fiir Grundwasserkorper (z. B. in § 47 Abs. 3 oder in einem neuen
§ 47a WHG) in Betracht.

Es sollte davon abgesehen werden, im Rahmen des Besorgnisgrundsatzes gemaf
8 48 Abs. 1 WHG auf die Ausnahmevorschriften zu den Bewirtschaftungszielen ge-
mai § 47 Abs. 3 WHG zu verweisen.

Auf eine gesetzgeberische Regelung dergestalt, dass das Trendumkehrgebot nach
8 47 Abs. 1 Nr. 2 WHG zur Entlastung der Behdrden und zur Verfahrensvereinfa-
chung nicht bei jeder Zulassungsentscheidung zwingend behérdlich zu prifen ist,
sollte (vorerst) verzichtet werden. Zum einen ist nicht gesichert, dass der EUGH die
Vereinbarkeit einer solchen nationalen Vorschrift mit den Vorgaben der WRRL be-
statigen wirde. Zum anderen ist die Relevanz des Trendumkehrgebots in der Praxis

ohnehin begrenzt.

Die Festschreibung von Geringfiigigkeitsschwellenwerten (GFS-Werten) kann dazu
beitragen, die behdrdlichen Zulassungsverfahren auf praktikable und sachgerechte
Weise zu vereinfachen. Dies setzt in jedem Fall voraus, dass derartige Werte ver-
héltnismaRig und praxisgerecht gewahlt und kontinuierlich an den Stand der Wis-
senschaft angepasst werden. Auch die bereits seit langem diskutierte Mantelverord-
nung erscheint als sinnvolles Instrument im Sinne einer Vereinheitlichung und Ver-

einfachung.
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Verfahren fur die Erteilung wasserrechtlicher Gestattungen

In 8 15 Abs. 1 WHG sollten die VVoraussetzungen fur die Erteilung einer gehobenen
Erlaubnis in Form von Regelbeispielen konkretisiert werden.

Das Verhéltnis der wasserrechtlichen Gestattungen zum wasserwirtschaftlichen An-
lagenrecht (8 36 WHG) sollte bundesrechtlich einheitlich geregelt werden.

Ausbau- und UnterhaltungsmalRnahmen des Bundes in Bundeswasserstral3en sollten
von der landerrechtlichen Entgeltpflicht befreit werden, indem in 89 Abs. 3
Satz 1 WHG Kklargestellt wird, dass solche MaBnahmen keine Gewésserbenutzun-
gen darstellen.

Fur die Verlangerung wasserrechtlicher Gestattungen sollte eine VVorschrift geschaf-
fen werden, die verfahrens- und materiell-rechtliche Erleichterungen vorsieht. Da-
bei kdnnte z. B. in einem neuen § 15a WHG geregelt werden, dass Erlaubnis und
Bewilligung auf Antrag und ohne ein erneutes Verfahren um eine angemessene Frist
verlangert werden kénnen, sofern sich seit der Erteilung die mafigebliche Sach- und
Rechtslage nicht wesentlich geandert haben und die Vorschriften des UVPG nicht
entgegenstehen. Hinsichtlich der Sachlage kdnnte entsprechend der Rechtsprechung
des BVerwG vorgesehen werden, dass es auf den tatsachlichen Zustand des Gewés-

sers zum Zeitpunkt des Ablaufs der Erlaubnis oder Bewilligung ankommt.

Fur die Anderung wasserrechtlicher Gestattungen sollten — z. B. in einem neuen § 9a
und 8 9b WHG — eigene Vorschriften flr ein Anzeigeverfahren bei unwesentlichen
und ein Anderungsverfahren bei wesentlichen Anderungen von Gewésserbenutzun-

gen geschaffen werden.

4.4  Anlagen an Gewassern

Das Tatbestandsmerkmal ,,Vereinbarkeit mit dem Wohl der Allgemeinheit* in den
landesrechtlichen Regelungen zum wasserrechtlichen Genehmigungserfordernis fur
Anlagen in, an, Gber und unter oberirdischen Gewassern sollte dahingehend konkre-
tisiert werden, dass es sich allein auf wasserhaushaltliche Belange bezieht. Zudem
sollte in den Landesgesetzen klargestellt werden, dass lediglich lokale negative Be-
eintrachtigungen der Genehmigung nicht entgegenstehen, wenn die Auswirkungen
der Anlage auf den in § 36 WHG genannten Schutzstandard insgesamt positiv oder

neutral sind.
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- Es bedarf einer klarstellenden Regelung dazu, dass wasserrechtliche Genehmigun-
gen fir Anlagen in, an, Uber oder unter oberirdischen Gewéssern nur dann im Ein-
vernehmen mit dem jeweiligen Tréger der Planungshoheit ergehen missen, wenn
die wasserrechtliche Genehmigung die Baugenehmigung oder eine andere baurecht-
liche Entscheidung konzentriert.

- Das WHG sollte zur Reduzierung von Wettbewerbsnachteilen zwischen den Bun-
deslandern einen bundeseinheitlichen Begriff fir Anlagen der Gewésserunterhal-
tung vorsehen und diese Anlagen von etwaigen landesrechtlichen Genehmigungs-

erfordernissen ausnehmen.

- In Ergénzung zu § 36 Abs. 1 Satz 2 WHG sollte klargestellt werden, dass der mate-
riell-rechtliche Schutzstandard des 8 36 Abs. 1 Satz 1 WHG auch fiir solche Anla-
gen in, an, uber oder unter oberirdischen Gewéssern gilt, die nach den landesrecht-

lichen VVorschriften keiner wasserrechtlichen Genehmigung bedrfen.

- Die in einigen Landeswassergesetzen vorgeschriebene zwingende Befristung der
Genehmigung sollte gestrichen werden. Stattdessen kénnten entsprechende Wider-
rufsvorbehalte oder eine gesetzliche Regelung zu nachtréglichen Anordnungen die
Wahrung der Anforderungen des § 36 Abs. 1 WHG hinreichend gewahrleisten.

Abwasserbeseitigung

- Es sollte Uberlegt werden, fiir Klaranlagen die sogenannte vierte Reinigungsstufe,
also eine weitergehende Abwasserreinigung zur Eliminierung von Mikroverunrei-
nigungen, flichendeckend im ,,Bedarfsfall®, d. h. gekoppelt an das Vorliegen be-

stimmter VVoraussetzungen vorzuschreiben.

— 84 Abs. 1 Satz 11ZUV schreibt fiir bestimmte anlagebezogene Zulassungsverfah-
ren die Beteiligung der Offentlichkeit und den Zugang zu Informationen vor. Auf-
grund unionsrechtlicher Vorgaben der Richtlinie Gber Industrieemissionen (IE-RL)
ist die Regelung um weitere Verfahren zu ergéanzen. Konkret geht es um Verfahren
zur Aktualisierung von Genehmigungen, in denen — im Einklang mit dem Unions-
recht — aufgrund besonderer technischer Merkmale, aufgrund des geographischen

Standortes oder aufgrund der lokalen Umweltbedingungen weniger strenge Emissi-
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onsgrenzwerte festgelegt werden, sowie um Verfahren zur Aktualisierung von Ge-
nehmigungen im Anschluss an die Uberpriifung der in der Genehmigung festgeleg-

ten Emissionsgrenzwerte.

- In 8 57 Abs. 4 WHG sollten die in Art. 15 Abs. 4 IE-RL unionsrechtlich vorgesehe-
nen Ausnahmetatbesténde zur Relativierung der maRgeblichen Emissionsstandards

vollstandig aufgenommen werden.

- In § 57 Abs. 3 Satz 1 WHG sollte auf das Merkmal der Einleitungsrelevanz verzich-

tet werden.

—  Durch eine Ergénzung des 8 60 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b) WHG sollte klarge-
stellt werden, dass die Einleitung hduslichen Abwassers aus Nebeneinrichtungen ei-
ner Abwasseranlage oder der in sie einleitenden Industriebetriebe nicht dazu fiihrt,
dass aus der selbststandigen Industrieklaranlage eine Gemeinschaftsanlage wird.

- Der Bundesgesetzgeber sollte eine im Einzelfall widerlegbare bundeseinheitliche
Typisierung zur Vereinheitlichung der Qualitatsstandards fur das Niederschlags-
wasser in Anknlpfung an die Herkunft des Niederschlagswassers und unter Bertick-

sichtigung der Auswirkungen auf den Oberflachenwasserkdrper festlegen.

Wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren und Planungsbeschleunigung

- Planungs- und Zulassungsverfahren fiir komplexe Vorhaben kénnen nicht beliebig
beschleunigt werden. Insbesondere ist die Offentlichkeitsbeteiligung bei allen Zu-
lassungsentscheidungen, die einer Umweltvertréglichkeitspriifung bedirfen, auf-
grund unionsrechtlicher VVorgaben unverzichtbar und nicht disponibel. Auch eine
substantielle Verkirzung der Auslegungsfristen kommt aus unionsrechtlichen

Grunden nicht in Betracht.

- Der Erorterungstermin fir wasserrechtliche Planungsfeststellungsverfahren sollte
fakultativ ausgestaltet sein. Dies erdffnet der zustandigen Behdrde die Moglichkeit,

in geeigneten Féllen von der Durchflihrung eines Erdrterungstermins abzusehen.

- Die Offentlichkeitsbeteiligung bei wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren
sollte zukinftig vollstdndig und ausschlieBlich elektronisch durchgefiihrt werden.
Sowohl die elektronische Bekanntmachung als auch eine ,.elektronische Ausle-

gung® sollten das bisherige Verfahren vollstidndig ersetzen.
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- Fur Planfeststellungsverfahren nach dem WaStrG und dem WHG sollte ein bereits
vor der Zulassungsentscheidung liegender Stichtag als maRgeblicher Zeitpunkt fiir
die Beurteilung der Sach- und Rechtslage bestimmt werden kénnen. Als mal3gebli-
che Zasur kénnte etwa der Abschluss des Anhérungsverfahrens (Offentlichkeits-
und Behdrdenbeteiligung) oder sogar bereits das Datum der Einreichung der An-
tragsunterlagen gelten.

- Die Voraussetzungen fiir den Verzicht auf eine erneute Offentlichkeitsbeteiligung
bei nachtraglicher Anpassung und Ergénzung von Antragsunterlagen sollten préazi-
siert werden. Auf diese Weise wiirde mehr Rechtssicherheit hinsichtlich der Frage
geschaffen, wann im Falle einer Anderung des Vorhabens von einer Offentlichkeits-
beteiligung abgesehen werden kann, und das Verfahren damit insgesamt beschleu-
nigt.

—  Auch im Rahmen des WHG sollte die Planfeststellungsbehdrde einen Projektmana-
ger mit der Vorbereitung und Durchfiihrung von Verfahrensschritten betrauen kon-
nen. Auch dies kénnte zu einer Beschleunigung der Verfahren und dartiber hinaus
zu einer Verbesserung der Qualitat der behdrdlichen Abschlussentscheidung beitra-

gen.

- Die fur den Vollzug wasserrechtlicher VVorschriften zustandigen Umweltverwaltun-
gen sollten personell so ausgestattet sein, dass sie die ihnen bertragenen Aufgaben
sachgerecht und ohne vermeidbare Verzégerungen erledigen kdnnen. Das macht in
vielen Verwaltungen eine deutliche Aufstockung der personellen Ressourcen erfor-
derlich.

4.7 Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen

- Die Privilegierungsvorschrift fur Anlagen zum Umschlag wassergefahrdender Vor-
schriften in 8 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 WHG sollte auch in ihrem Wortlaut klar zum
Ausdruck bringen, dass der Gesetzgeber fir diese Anlagen geringere Zulassungsan-
forderungen stellt. Die Vorschrift sollte zudem die in der Rechtsprechung festgeleg-

ten Konkretisierungen aufgreifen.

- Der Anwendungsbereich von § 62 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 WHG ist gesetzlich zu kon-
kretisieren bzw. zu erweitern. Der wasserhaushaltsrechtliche Begriff der Umschlag-
anlage gemald § 62 Abs. 1 Satz 3 WHG sollte in 8 3 WHG legaldefiniert werden.



174

Umfasst sein sollten neben den in § 2 Abs. 23 AwSV genannten Anlagen auch An-
lagen des intermodalen Verkehrs gemaR § 2 Abs. 24 AwSV sowie Flachen fir um-
schlagbedingte kurzfristige Zwischenlagerungen von unverpackten wassergefahr-
denden Stoffen.

Die Offnungsklausel des § 62 Abs. 5 WHG sollte dahingehend eingeschrankt wer-
den, dass die landesrechtlichen Regelungen der Privilegierung von Umschlaganla-
gen 1. S. d. 8§ 62 Abs. 1 Satz 3 WHG hinreichend Rechnung tragen missen. Insbe-
sondere sollten bei der Festlegung von Uberschwemmungsgebieten — (iber
8 50 AwSV hinausgehend — fur Umschlagsplétze keine MaRnahmen auferlegt wer-
den, die die Zulassung von Umschlaganlagen weiter einschranken. Ahnliches sollte
auch fur die Schutzzonen I11A und I11B von Wasserschutzgebieten erwogen werden.

Bei Umschlagflachen flr feste wassergefahrdende Stoffe sollte eine Riickhaltung
unter den VVoraussetzungen des 8 26 Abs. 2 AwSV nicht erforderlich sein, wenn der
Zutritt von Niederschlagswasser oder anderem Wasser nicht unter allen Betriebsbe-
dingungen verhindert werden kann. In Betracht kommt dabei ein Verweis auf § 26
Abs. 2 AWSV in § 28 Abs. 2 AwWSV.

8 28 Abs. 1 AwSV sollte auch auf Anlagen zur kurzfristigen Zwischenlagerung von

unverpackten (leicht) wassergefahrdenden Stoffen anwendbar sein.

Die Privilegierung in 8 28 Abs. 2 AwSV sollte auch fir Verkehrsflachen gelten, auf
denen Transportmittel mit unverpackten (leicht) wassergefahrdenden Stoffen und

abgedeckten Schittgutern rangieren.

Der Begriff der Umschlaganlage des intermodalen Verkehrs i. S. d. AwSV ist da-
hingehend zu prazisieren, dass Roll on-/Roll off-Anlagen, die ganz oder teilweise
dem Transport von (leicht) wassergefahrdenden Schttgitern dienen, auch dem An-

wendungsbereich von § 29 AwSV unterliegen.

In 8 50 Abs. 1 AwSV sollte klargestellt werden, dass die besonderen Anforderungen
an Anlagen in festgesetzten und vorlaufig gesicherten Uberschwemmungsgebieten
fur Umschlaganlagen einschlieBlich Anlagen zur voriibergehenden transportbeding-
ten Zwischenlagerung regelmaRig durch betriebliche MalRnahmen gewahrt werden

kdnnen.
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- Ein unmittelbarer Anpassungsbedarf in der Abgrenzung bzw. Uberschneidung von

Wasserrecht und Gefahrgutbeférderungsrecht ist nicht erkennbar.

Hochwasserschutz

- Im Hinblick auf die bauleitplanerischen Regelungen besteht fir Hafenanlagen kein

Anderungsbedarf.

— 868 Abs. 1 WHG sollte um die Regelung erganzt werden, dass das Planfeststel-
lungserfordernis auch fur trimodale Hafenanlagen gilt.

—  Essollte in 8§ 78 Abs. 1 Satz 1 WHG klargestellt werden, dass die planungsrechtli-

chen Restriktionen sich auch auf Flachennutzungsplane beziehen.

- Den Belangen des 8 78 Abs. 3 Satz 1 WHG sollten auch weiterhin gegentiber ande-
ren Belangen flr die bauleitplanerische Abwagung kein besonderer Stellenwert im
Sinne eines strikt zu beachtenden sog. Planungsleitsatzes oder eines Optimierungs-

gebotes zukommen.

—  In Anlehnung an 8 16 BNatSchG sollte § 77 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 WHG um eine Re-
gelung Gber ein Retentionsraumkonto ergénzt werden. Die Regelung sollte es er-
madglichen, Retentionsraum schaffende Malinahmen, die nicht oder nicht vollum-
fanglich dem Ausgleich eines an anderer Stelle verloren gehenden Retentionsraums
dienen, auf einem sogenannten Retentionsraumkonto flr zukinftige ausgleichsbe-

durftige Vorhaben zu bevorraten.

—  Obwonhl zweifelhaft erscheint, ob § 78b WHG den vorbeugenden Hochwasserschutz
starkt, diirfte eine Anderung mangels ausreichender Erfahrungen mit der Regelung

zum gegenwartigen Zeitpunkt (noch) nicht sinnvoll sein.

- Die Regelung des 8 78d Abs. 4 WHG ist im Sinne des Hochwasserschutzes zu be-
griRen, da sie darauf abzielt, eine Flachenversiegelung zu begrenzen und damit
Hochwassergefahren zu verringern. Auch fur diese Regelung gilt, dass es angesichts
fehlender Erfahrungen mit ihrer Anwendung nicht sinnvoll ist, eine Anpassung vor-

zunehmen.
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- Die Restriktionen aus § 78 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 BauGB sollten auf Verfahren nach
8 30 BauGB in Bebauungsplénen begrenzt werden, die vor dem 01.01.2018 rechts-

wirksam geworden sind.

- Die Neuregelung eines Verbots der Lagerung von wassergefahrdenden Stoffen au-
Rerhalb von Anlagen in festgesetzten Uberschwemmungsgebieten (§ 78a Abs. 1
Nr. 3 WHG) ist sinnvoll; Anpassungsbedarf besteht insoweit nicht.

- Die Neuregelungen zur Enteignung (8 71 Abs. 2 WHG), zur vorzeitigen Besitzein-
weisung (8 71a WHG) und zum Vorkaufsrecht (§ 99a WHG) sind dazu geeignet,
solche MafRnahmen schneller umsetzen zu kénnen und damit den Hochwasserschutz

zu verbessern; auch insoweit bedarf es keiner weitergehenden Anpassungen.

4.9 Wasserschutzgebiete

—  Andem allgemein anerkannten Schutzzonenkonzept fur Trinkwasserschutzgebiete
(vgl. 8 51 Abs. 2 WHG) sollte festgehalten werden.

- Die Befreiungsvoraussetzungen fir Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden
Stoffen in Wasserschutzgebieten geméaR 8 49 Abs. 4 AwSV sollten reduziert werden.
Ausreichend durfte es sein, neben der Nichtbeeintrachtigung des Schutzzwecks des
Schutzgebietes (Nr. 2) lediglich ein — 8 31 Abs. 2 Nr. 2 BauGB vergleichbares —

Vertretbarkeitskriterium festzulegen.

- Die Offnungsklausel fiir noch strengere Regelungen in landesrechtlichen Schutzge-
bietsverordnungen geméaR §49 Abs. 5 AwSV sollte dahingehend eingeschrankt
werden, dass strengere Regelungen flr die Zulassung von Anlagen in der Schutz-
zone I11 nur bei einer Untergliederung der Schutzzone I11 und ausschlieRlich fur den
inneren Bereich (Schutzzone I11A) mdglich sind. Zudem sollte die Einschrankung
die Rickausnahme fir die in 8 49 Abs. 3 Satz 2 AwSV genannten Anlagen umfas-

sen.

- Der Schutzgebietsbegriff der AwSV sollte inhaltlich beibehalten bleiben. Unabhan-
gig davon sollte die begriffliche Beschrankung auf den inneren Bereich der weiteren
Zone (,,Schutzzone IIIA*) auch in § 49 AwSV klarer zum Ausdruck kommen. Zu-
dem sollte klargestellt werden, dass die Offnungsklausel des § 49 Abs. 5 AWSV

nicht die Befugnis eroffnet, die Errichtungs- und Erweiterungsverbote auch auf die
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Schutzzone 111B auszudehnen, sofern nicht bereits der empfohlenen Einschrankung
der Offnungsklausel gefolgt wird.

—  Die in den Richtlinien fiir bautechnische MaRnahmen an Straen in Wassergewin-
nungsgebieten (RiStWag) enthaltenen VVorgaben sowie die hierzu ergangene ober-
gerichtliche Rechtsprechung sollte jedenfalls in den wesentlichen Grundziigen klar-
stellend im WHG oder in den Landeswassergesetzen geregelt werden. Dies gilt ins-
besondere fir den Grundsatz der rdumlichen Trennung von Straflen und Gewin-
nungsanlagen und die gewichtigen Griinde, unter denen von der rdumlichen Tren-

nung im Einzelfall abgesehen werden kann.

—  Der Rechtsschutz gegen freiheitseinschrankende Ge- und Verbote in Wasserschutz-
gebietsverordnungen sollte sich nicht allein auf die Inzidenzkontrolle anlasslich et-
waiger Zulassungs- oder Ordnungswidrigkeitenverfahren beschréanken. Die erstma-
lige Ausweisung, die Anderung oder die raumliche Erweiterung von Wasserschutz-
gebieten sollte daher grundsétzlich in allen Bundesléandern von betroffenen Privaten,
in ihren Aufgaben bertihrten Tragern offentlicher Belange sowie durch anerkannte
Umweltvereinigungen mittels Erhebung einer abstrakten Normenkontrolle binnen

Jahresfrist der gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt werden kénnen.

4.10 Gewasserschutzbeauftragte

- Es sollten in einer neuen Rechtsverordnung — unter Anpassung des WHG — klare
Regelungen zur Bestellung von Gewasserschutzbeauftragten (insbesondere fiir
Konzerne und externe Beauftragte) sowie zu deren Fachkunde und Zuverlassigkeit
aufgestellt werden. Hierbei bote es sich an, die Regelungen zu den Immissions-
schutz-, Storfall-, Abfall- und Gewaésserschutzbeauftragten in einer einheitlichen

Verordnung uber Umweltbeauftragte zusammenzufassen.

—  Es sollte entweder allgemein in 8 52 Abs. 1b BImSchG oder speziell in § 65
Abs. 2 WHG ausdriicklich klargestellt werden, dass der Bericht des Beauftragten

nicht im Rahmen der behdrdlichen Uberwachung herauszugeben ist.

- Der in 8 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG verwendete Begriff der Reststoffe sollte an
die abfallrechtliche Terminologie angepasst und durch den Begriff Abfélle ersetzt

werden.
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- Eine weitergehende Anpassung der Rechtsstellung der Gewésserschutzbeauftragten
scheint nicht erforderlich.

4.11 Wasserpreiskontrolle

—  Wasserpreise und -gebuhren sollten einer gleichermaRen wirksamen Aufsicht unter-
stellt werden, um Ineffizienzen und damit tiberhéhten Entgelten infolge der mono-
polistischen Marktstrukturen im Bereich der leitungsgebundenen Wasserversorgung
vorzubeugen. Wenn eine unter Effizienzgesichtspunkten vorzugswiirdige kartell-
rechtliche Kontrolle tiber Wassergebuhren ausgeschlossen bleiben soll, ist zumin-
dest eine materielle Anndherung der Aufsichtsregime fiir Wasserpreise und -gebiih-
ren in Betracht zu ziehen; und es sollten MalRnahmen zur weiteren Starkung des

Effizienzbewusstseins der Wasserversorger umgesetzt werden.

—  Durch die Freistellung bestimmter Vertragsarten vom kartellrechtlichen Verbot
wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen in 8 31 Abs. 1 GWB ist es im Inte-
resse einer verlasslichen und preisgiinstigen Wasserversorgung bereits nach gelten-
dem Recht mdglich, die im Bereich der leitungsgebundenen Wasserversorgung be-
stehenden natirlichen Gebietsmonopole zur Erzielung von Gré3en-, Verbund- und
Rationalisierungsvorteilen rechtlich abzusichern. Soweit rechtspolitisch auch tber
die allgemeinen Freistellungsmoglichkeiten nach 88 2, 3 GWB hinaus zusétzliche
Ausnahmen vom Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen gemaf
8 1 GWB zur Eroffnung weiterer Handlungsspielrdume etwa mit Blick auf die ma-
ritime Wirtschaft in Betracht gezogen werden, sind spezielle kartellrechtliche Be-
reichsausnahmen beispielsweise nach dem Vorbild des § 46 Abs. 1 BWaldG einer
Ausweitung der Sonderregeln fiir die Wasserwirtschaft in den 8§ 31-31b GWB vor-
zuziehen (soweit der Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts eroffnet ist, erganzt

durch entsprechende Regelungen im européischen Recht).

*kkhkk



